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V doktorski disertaciji je osrednje mesto obravnave namenjeno varstvu interesov upnikov z 
naslovnim institutom korporacijske kondikcije. Problematika je neločljivo povezana z 
izplačilno prepovedjo, zato je ta sprva analizirana (zaradi pomembnih razlik) ločeno za d.d. 
in za d.o.o. Zatem so obravnavani pravni položaji, ki pomenijo kršitev izplačilne prepovedi, 
a so zaradi svojih specifičnosti urejeni kot posebni instituti (npr. nedopustno pridobivanje 
lastnih delnic, prepoved finančne asistence). Zaradi aktualnosti, ki jo tematiki dajejo številni 
primeri v sodni in poslovni praksi, je na več mestih v disertaciji posebna pozornost 
namenjena obravnavi zagotovljenih posojil družbe družbeniku in zavarovanj za 
družbenikovo posojilo. Še posebej v zvezi s tem je pomembno ločiti, kdo so naslovniki 
izplačilne prepovedi in na drugi strani, od koga lahko družba uveljavlja vrnitev 
prepovedanih plačil.    
Eno ključnih poglavij obravnava pravne posledice kršitve izplačilne prepovedi. Zaključki 
tega poglavja so namreč ovrgli tezo, da je pravni posel kot podlaga prepovedanemu 
izplačilu ničen. Kar pa ne pomeni, da je pravni posel veljaven in da mora prejemnik koristi 
družbi le izravnati prikrajšanje. Na ta način se lahko prepovedano plačilo vrne samo, če 
družba s tem soglaša. Sama ima sicer vedno možnost terjati nazaj, kar je dala v naravi, kar 
pomeni, da so pravne posledice vendarle skoraj enake, kot če bi bil pravni posel ničen. V 
nadaljevanju je pojasnjena močnejša pravna narava korporacijske kondikcije v razmerju do 
obligacijskih zahtevkov, prav tako je obrazloženo, zakaj gre po vsebini za vrnitveni in ne 
obogatitveni zahtevek.   
V posebnem poglavju je prikazana izplačilna prepoved v evropskem pravu družb. Precej 
pozornosti pa je v disertaciji namenjene obravnavi pravnih položajev v pogodbenem, 
dejanskem in kvalificiranem dejanskem koncernu, kjer se obravnava ponovno loči glede na 
to, ali odvisna družba nastopa v pravnoorganizacijski obliki d.d. ali d.o.o. Analiza 
koncernskega prava je usmerjana na različne pravne mehanizme, ki jih ureditev zagotavlja 
upnikom odvisne družbe v primerjavi z neodvisno družbo, v kateri izplačilna prepoved 
velja v neomejenem obsegu. S pojmom kvalificiranega dejanskega koncerna sta neločljivo 
povezana instituta spregleda pravne osebnosti oz. v Nemčiji odškodninske odgovornosti za 
namerno oškodovanje družbe z ravnanjem, ki nasprotuje dobrim poslovnim običajem. 
Podrobno so obravnavani tudi ti položaji, predvsem z vidika notranje oz. zunanje 
odgovornosti družbenikov za prikrajšanje, ki so ga družbi in posredno njenim upnikom 
povzročili s svojimi nedopustnimi ravnanji v družbi.  
Zadnji tezi potrjujeta poglavji o uveljavljanju korporacijske kondikcije in o njenem 
uveljavljanju po tem, ko je bila družba že izbrisana iz sodnega registra zaradi zaključenega 
postopka, ki se je izvedel s ciljem njenega prenehanja v ožjem pomenu. S sklicevanjem na 
načelo enakosti pred zakonom je pojasnjeno, da bi morali imeti upniki d.o.o. enako 
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upravičenje za uveljavljanje korporacijske kondikcije, kot jim je zagotovljeno v d.d. Prav 
tako izbris družbe iz sodnega registra ni razlog, ki bi upnikom preprečeval uveljavljanje tega 
zahtevka tudi še po tem, ko je bila družba izbrisana po stečajnem postopku (ki se je končal 
brez razdelitve upnikom) ali po izbrisu brez likvidacije.   
 
Ključne besede:  
varstvo upnikov, prikrita izplačila, korporacijska kondikcija, pogodbeni koncern, dejanski 





The central place of the doctoral thesis focuses on the protection of creditors' interests 
through the headline institution of corporate restitution. The addressed issue is inextricably 
linked to the rule on prohibited distribution, which is why the latter is initially analysed 
(because of significant differences) separately for PLC (German AG) and Ltd. (German 
GmbH). This is followed by the examination of legal situations that constitute a violation 
of the rule on prohibited distribution but are regulated as special institutes due to their 
specificity (for example, prohibition of the acquisition of own shares, the prohibition on 
financial assistance). Because of the current relevance of this topic, which has been 
promoted by numerous cases in the business practice, several parts of this dissertation pay 
a special attention to the loans to shareholders and the insurance provided by the company 
for their debts. In this regard, it is particularly important to distinguish between the persons 
that are subject to the rule on prohibited distribution and, on the other hand, the persons 
from whom the company can claim the restitution of prohibited distribution.  
One of the key chapters discusses legal consequences of the violation of the rule on 
prohibited distribution. In fact, the conclusions of this chapter have rejected the thesis that 
a legal transaction, which represents the grounds for the prohibited distribution, is null and 
void. However, this also does not mean that the legal transaction is valid and that the 
person benefiting from it should merely compensate the company for the deprivation. The 
prohibited distribution may only be returned in this manner if the company agrees. The 
company always has an option to reclaim anything given in kind, which means that the 
legal consequences are almost the same as if the legal transaction was null and void. Next, 
the dissertation explains the stronger legal nature of corporate restitution in relation to the 
claims under the law of obligations, as well as the reasons why, in terms of its contents, this 
claim is a restitution and not enrichment.  
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A special chapter presents the rule on prohibited distribution in the context of the 
European company law. A considerable amount of attention is also paid to the study of 
legal positions in enterprise agreements, de facto concern and qualified de facto concern, 
the study of which is again divided, depending on whether the subsidiary is legally 
organised as PLC or Ltd. The analysis of the law of concerns is focused on various legal 
mechanisms that are made available to the creditors of the subsidiary by the law, compared 
to the independent company in which the rule on prohibited distribution applies to an 
unlimited extent. The notion of a qualified de facto concern is inextricably linked to the 
institution of the disregard of legal personality, or, in Germany, the liability for deliberately 
causing damage to the company by the conduct that is contrary to honest practices in 
commercial matters. The dissertation addresses these positions in detail, especially from the 
perspective of the internal and external liability of shareholders for the loss suffered by the 
company, and indirectly by its creditors, as a result of their inadmissible conduct in the 
company.  
The last two theses are confirmed in chapters dealing with the assertion of corporate 
restitution and its application after the company was already cancelled from the court 
register as a result of completed proceedings, which were carried out with the aim of its 
dissolution sensu stricto. By referring to the principle of equality before the law, it is made 
clear that the creditors of Ltd. should have the same level of entitlement to claim corporate 
restitution as in the PLC. Likewise, the cancellation of a company from the court register is 
not a reason that would prevent the creditors from asserting this claim, even after the 
company was cancelled following bankruptcy proceedings (which concluded without the 
distribution to the creditors) or after the cancellation from the register without liquidation.  
 
Keywords:  
creditors' protection, disguised distributions, corporate restitution, enterprise agreements, 






V Sloveniji zadnja leta narašča število stečajnih postopkov, ki se končajo brez razdelitve 
premoženja družbe med upnike, prav tako se je za številne gospodarske družbe »življenje« 
zaključilo v postopku izbrisa iz sodnega registra brez likvidacije. Tem postopkom je 
skupno, da družba z izbrisom iz sodnega registra preneha kot pravni subjekt, kljub temu, da 
prej niso razrešena vsa pravna razmerja v družbi. Če ob tem upoštevamo dejstvo, da je 
tveganje za razdelitev družbinega premoženja med družbenike prav v obdobju pred 
začetkom teh postopkov še posebej visoko,1 lahko zaključimo, da je to problematično za 
upnike gospodarskih družb. Temeljna ideja, na kateri sloni pravo družb – preden katerikoli 
upnik izgubi en evro svoje terjatve, morajo vsi družbeniki izgubiti vso svojo naložbo v 
družbo2 – se tako razblini. Premoženje, ki naj bi bilo namenjeno za poplačilo upnikov, 
pogosto konča v žepih družbenikov, kar se v mnogih postopkih prenehanja družb niti ne 
razišče. Upniki so tako izpostavljeni tveganju, ki njihovemu položaju ni imanenten. Poleg 
tveganja, da družba – njihov dolžnik – ne bo dobro poslovala, bodisi zaradi neprizanesljivih 
razmer na trgu bodisi zaradi kakšnega škodnega dogodka, nosijo še nepotrebno tveganje, 
da si bodo družbeniki nezakonito izplačevali premoženje družbe, tega pa nihče niti ne bo 
ugotavljal, kaj šele, da bi se to premoženje zahtevalo nazaj. Cilj te doktorske disertacije je 
zato potrditi zastavljeno hipotezo, da je treba izboljšati položaj upnikov pri uveljavljanju 
njihovih terjatev do kapitalskih družb. Ta cilj je mogoče doseči z izboljšanjem procesne 
ureditve uveljavljanja korporacijskega vrnitvenega zahtevka, v tem delu poimenovanega 
tudi korporacijska kondikcija, kot je ta zahtevek v naši dosedanji literaturi poimenoval 
Prelič,3 Plavšakova pa ga je imenovala korporacijski kondikcijski zahtevek družbe.4 
Zahtevek je pri d.d. urejen v 233. členu ZGD-1, za d.o.o pa v 496. členu ZGD-1. 
Tematika sega na področje gospodarskega statusnega, obligacijskega, civilnega procesnega 
in insolvenčnega prava. Uvodoma so pojasnjena temeljna načela in razloženi osnovni 
pojmi, ki so potrebni za razumevanje dela. Prav tako so v tem poglavju navedene struktura 




                                                          
1 Še posebej bližina insolventnosti družbe povečuje potrebo po povečanem pravnem varstvu 
interesov upnikov, saj »je takrat nevarnost oportunističnega ravnanja družbenikov največja.« 
Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1670. 
2 Kocbek v Korporacijsko pravo, 2009, str. 467. 
3 Prelič, 2005, str. 385. 
4 Plavšak, 2015, str. 254. 
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1. 1. Varstvo upnikov v kapitalski družbi 
 
Pravo družb zagotavlja pravni okvir, v katerem lahko posamezniki in pravne osebe 
uresničujejo svoje podjetniške interese, in sicer jim za namen opravljanja pridobitne 
dejavnosti omogoča ustanovitev gospodarskih družb ali udejstvovanje po poti podjetnika. 
V Sloveniji so vse gospodarske družbe pravne osebe, torej s samostojno pravno 
subjektiviteto5 in so kot take same nosilke pravic in obveznosti v pravnih razmerjih. Za vse 
družbe torej velja temeljno načelo ločenosti premoženja družbe od premoženja njenih 
družbenikov, ki se je oblikovalo že leta 1897 v zadevi Salomon v A Salomon & Co Ltd 
(Anglija, House of Lords).6 Že takrat je angleško sodišče odločilo, da je bila družba A 
Salomon & Co Ltd ločena pravna oseba s samostojno pravno subjektiviteto, zato je bilo 
treba njeno premoženje in obveznosti razumeti kot njej pripadajoče in s tem ločene od 
premoženja njenega družbenika, Arona Salomona.7 Upniki so lahko terjali samo družbo, ne 
pa tudi njenega družbenika osebno.   
V osebnih družbah poleg družbe, ki upnikom odgovarja z vsem svojim premoženjem, za 
obveznosti družbe subsidiarno in solidarno odgovarjajo tudi njeni osebno odgovorni 
družbeniki. V d.n.o. so to vsi družbeniki, v k.d. pa le komplementarji. Družba, ki je od 
svojih družbenikov ločena oseba, ne odgovarja za obveznosti, ki družbenikom nastanejo iz 
njihovih zasebnih poslov.8 Če se upniki, katerih terjatve so nastale v družbenikovem 
zasebnem življenju, ne morejo poplačati, lahko vedno posežejo po družbenikovem 
kapitalskem deležu v osebni družbi, ne morejo pa neposredno terjati družbe za poplačilo 
njegovih obveznosti. Družbenikov upnik na ta način seveda ne more postati družbenik v 
tej osebni družbi, v katerih se še posebej poudarja vloga družbenika kot osebe, lahko pa 
ima to usodne posledice za družbo.9  
Družbeniki osebnih družb, ki odgovarjajo za obveznosti družbe z vsem svojim 
premoženjem, imajo v skladu s svojo subsidiarno naravo odgovornosti za obveznosti 
družbe v primeru, da jih za poplačilo terjajo družbini upniki, ugovor vrstnega reda 
                                                          
5 Nekoliko drugače velja v nemškem in avstrijskem pravu, kjer te družbe nimajo samostojne 
pravne subjektivitete, zato tudi družbeniki upnikom ne odgovarjajo subsidiarno, temveč 
neposredno. Glej Ivanjko v Korporacijsko pravo, 2009, str. 333 in 357. 
6 Več Hudson, 2012, str. 23 in nasl.  
7 Prav tam, str. 28. Brez pretiravanja lahko rečemo, da se je v tistem trenutku rodil moderni 
kapitalizem. Prim. prav tam.  
8 Ivanjko v Korporacijsko pravo, 2009, str. 357.  
9 Nekoliko drugače je pri podjetniškem udejstvovanju podjetnika, katerega premoženje tvori 
nedeljivo celoto, četudi ga dejansko lahko ločimo na premoženje, ki je namenjeno 
podjetnikovemu zasebnemu življenju, in premoženje, ki je podjetniško vpeto. Ne glede na 




(beneficium ordinis). Vendar to ne pomeni, da mora biti družba najprej tožena10 in terjana v 
izvršilnem postopku, temveč mora upnik v skladu s 1. odst. 100. člena ZGD-1 družbo le 
pisno pozvati k izpolnitvi svoje obveznosti, preden lahko nato izpolnitev terja od 
družbenikov.  
Drugače kot velja za osebne družbe, družbeniki v kapitalskih družbah za obveznosti družbe 
praviloma ne odgovarjajo, temveč tvegajo, da bodo v najslabšem primeru, če njihova 
podjetniška zamisel ne bo uspešna, izgubili ves, v družbo vložen kapital. Za d.d. kot najbolj 
tipično predstavnico kapitalskih družb to velja absolutno, medtem ko so lahko družbeniki 
d.o.o. terjani tudi še za kaj več (npr. so odgovorni za vplačilo preostanka vložka 
izključenega družbenika zamudnika; 489. člen ZGD-1). V d.o.o., ki se sicer uvršča med 
kapitalske družbe, se namreč poudarjajo tudi njene personalistične komponente, zato je 
takšno razlikovanje v odgovornosti družbenikov za izpolnitev glavne obveznosti do družbe 
razumljivo. Upravičeno se torej položaj družbenikov v njihovem medsebojnem razmerju in 
v odgovornosti do upnikov d.o.o. nekoliko razlikuje od položaja delničarjev v d.d., ni pa 
razumljivo, zakaj bi se položaj upnikov razlikoval glede na to, ali je njihov dolžnik 
organiziran v pravnoorganizacijski obliki d.d. ali d.o.o., kot bo opozorjeno spodaj. 
Zakonodajalec je moral upnikom kapitalskih družb zato, ker družbeniki teh družb ne 
odgovarjajo osebno za obveznosti družbe, zagotoviti drugačno varstvo, kot je v osebnih 
družbah uveljavljeno za primere, ko družba ne poravna svojih obveznosti. Položaj upnikov 
je primarno zaščitil z institutom osnovnega kapitala in z njim povezanima načeloma 
zagotovitve osnovnega kapitala ter njegovega ohranjanja. Pravila, ki jih je zakonodajalec 
uveljavil v luči teh načel, so torej nujna posledica privilegija družbenikov, da za obveznosti 
kapitalskih družb ne odgovarjajo.11   
Načelu zagotovitve osnovnega kapitala služijo določila o poročanju o stvarnih vložkih, 
kaducitetnem postopku ipd.12 Načelu ohranjanja osnovnega kapitala pa je v prvi vrsti 
namenjeno načelo prepovedi vračila vložka – kar se v kapitalsko družbo vloži, se 
družbeniku praviloma ne sme vrniti.13 Temeljno izhodišče za oblikovanje določb o 
prepovedi vračila vložka je sicer tudi načelo enakega obravnavanja delničarjev,14 vendar je 
doktorska disertacija namenjena krepitvi položaja upnikov v družbi, kar se primarno dosega 
                                                          
10 Drugače velja v nemškem pravu, glej Ivanjko v Korporacijsko pravo, 2009, str. 358. 
11 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1671  
12 Podgorelec med njimi navaja: najnižji znesek osnovnega kapitala, dolžnost zagotovitve 
osnovnih vložkov še pred nastankom družbe kot pravne osebe, pravila o vrednostni kontroli 
stvarnih vložkov, prepoved oprostitve in pobota osnovnih vložkov, pravila o izključitvi 
družbenika, ki zamuja z vplačilom osnovnega vložka. Prav tam, str. 1671. 
13 Podgorelec med ta pravila uvršča še pravila o pridobivanju lastnih delnic oz. lastnih 
poslovnih deležev ter pravila o kapitalskih posojilih in zavarovanjih. Prav tam.  
14 Rajgelj, 2002, str. 773. Glej tudi Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 12. 
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s pravili, ki sledijo načelu ohranjanja osnovnega kapitala.15 Prepoved vračila vložka pa sicer 
ne pomeni samo, da se družbeniku ne sme vrniti točno tisto premoženje, ki ga je sam vložil 
v družbo (če bi npr. vložil določen stvarni vložek, mu družba torej tega stvarnega vložka ne 
sme vrniti). Ta prepoved je širša in pomeni, da se družbeniku (vsaj iz te vsote premoženja) 
ne sme vrniti ničesar – družba mu ne sme zagotoviti nikakršne naklonitve, ki bi v 
ekonomskem smislu lahko pomenila enako kot vračilo (dela) njegovega vložka. Zato je 
mestoma v tem delu, pa tudi drugih delih, ki obravnavajo prepoved vračila vložka, ta 
poimenovana tudi izplačilna prepoved. Za d.d. je urejena v 1. – 3. odst. 227. člena ZGD-1, 
za d.o.o. pa v prvem stavku 1. odst. 495. člena ZGD-1. 
V luči načela ohranjanja osnovnega kapitala lahko d.d. zgolj izjemoma vrne vložek tako, da 
družba od delničarja pridobi (lastno) delnico ali po poti zmanjšanja osnovnega kapitala 
družbe, pa tudi v nekaterih primerih statusnih preoblikovanj ter povezovanj družb. Tako 
velja tudi v d.o.o., le da v tej pridobivanje lastnih poslovnih deležev ni podvrženo tako 
strogim omejitvam kot v d.d. V d.o.o. velja tudi nadaljnja izjema od načela prepovedi 
vračila vložka, in sicer ureditev izstopa oz. izključitve družbenika iz družbe.16 Družbeniki se 
lahko iz d.o.o. izločijo (izstopijo oz. so izključeni), če sodišče odloči, da so za to podani 
utemeljeni razlogi (sodni oz. zakonski izstop oz. izključitev), ali se to izvede v skladu z 
družbeno pogodbo (pogodbeni izstop oz. izključitev) (501. in 502. člen ZGD-1). Iz družbe 
se je dopustno izjemoma izločiti tudi ob določenih statusnih preoblikovanjih, ki 
družbenikov položaj tako zelo spreminjajo, da bi bilo nepošteno od njega terjati, da ohrani 
svojo naložbo v družbi, ki se statusno preoblikuje (npr. v primeru spremembe 
pravnoorganizacijske oblike d.d. v d.o.o. in obratno, tudi v primeru čezmejne združitve 
kapitalske družbe in čezmejnega prenosa sedeža SE). Prav tako je izločitev iz družbe zaradi 
hudega posega v družbenikov položaj dopuščena v primeru sklenitve podjetniške pogodbe 
(553. člen ZGD-1) in pri vključitvi družbe (556. člen ZGD-1). Vendar tudi v vseh teh 
izjemnih primerih zakonodajalec pred interese družbenikov, ki se izločajo iz družbe, 
postavlja interese upnikov družbe – njihova naložba v kapitalsko družbo se jim namreč ne 
sme izplačati, preden niso ustrezno poplačani ali zavarovani upniki, mehanizem njihovega 
varstva pa se razlikuje glede na posamezen institut. Prepoved vračila vložka torej velja v 
kapitalskih družbah, ne gre pa pozabiti, da pri teh družbeniki praviloma niso tako 
pomembni, kot je pomemben njihov kapital. Zato se lahko praviloma iz družbe izločijo 
                                                          
15 Rajgelj, 2002, str. 774. 
16 Izključitev in izstop sta urejena tudi v d.d., vendar ne gre za izjemo od prepovedi vračila 
vložka. Izključitve (squeeze out) oz. izstopa manjšinskih delničarjev (sell out) iz delniške družbe 
namreč ne financira družba, temveč glavni delničar (glej 384., 385. in 389. člen ZGD-1). V d.d. 
je sicer dopusten tudi umik delnic, s katerim lahko prav tako dosežemo izključitev delničarja iz 
družbe, pod pogojem, da je bil s statutom določen ali dovoljen, preden je delničar prevzel 
delnice (glej 381. – 383. člen ZGD-1). Vendar gre pri tem le za posebno obliko zmanjšanja 
osnovnega kapitala, ki se izpelje po strogo določenem, zakonsko predvidenem postopku (lahko 
se izvede tudi v d.o.o.). 
5 
 
tako, da svojo naložbo (poslovne deleže zaradi personalističnih elementov v d.o.o. 
praviloma težje kot delnice) na trgu preprosto prodajo. S tem premoženje družbe ostane 
nedotaknjeno; spremembe se zgodijo le v članski strukturi družbe (spremeni se tudi 
pojavna oblika premoženja nekdanjega in sedanjega družbenika).   
 
 
1. 2. Institut osnovnega kapitala in korporacijske kondikcije v strukturi disertacije 
 
Zakonodajalec je torej z institutom osnovnega kapitala poskrbel, da upniki kljub 
družbenikovemu privilegiju neodgovornosti za obveznosti kapitalske družbe ne bi ostali 
brez varstva. Vendar je treba poudariti, da znesek osnovnega kapitala – ne glede na to, ali je 
to zakonsko določen minimalni znesek (25.000 evrov za d.d. in 7.500 evrov za d.o.o.) ali 
pogodbeno določen višji znesek – upnikom nikakor ni na voljo kot nekakšen depozit pri 
banki, iz katerega bi se ti poplačali, če družba ne bi dovolj uspešno poslovala in ne bi 
zmogla poravnati svojih dolgov iz prihodkov iz poslovanja. Ta znesek (oz., če gre za 
denarne vložke, vsaj del tega zneska, ki ga je treba vplačati ob ustanovitvi družbe)17 
predstavlja začetni kapital, s katerim lahko družba začne opravljati svojo dejavnost. Takoj 
ga lahko porabi za plačilo članom poslovodstva, nabavo osnovnih sredstev, surovin ipd.18 
Zato je pravzaprav jamstvo, ki ga imajo upniki v zvezi z zneskom osnovnega kapitala v 
družbi, v tem, da vedo, koliko premoženja so družbeniki vložili v družbo ob njeni 
ustanovitvi. Glede na višino zneska lahko to signalizira njihovo resnost, zavzetost in 
prepričanje v uspeh družbe – višji, kot je znesek osnovnega kapitala, bolj so torej 
družbeniki prepričani v uspešnost svoje podjetniške ideje in trdneje so se odločili, da bo 
družba uspešno poslovala.19 Ne glede na minimalno predpisane zneske pa je treba vendarle 
ob tem prav tako upoštevati dejavnost, s katero naj bi se družba ukvarjala, in v zvezi s tem 
zahteve predpisov o finančnem poslovanju družb, natančneje o obveznosti zagotavljanja 
kapitalske ustreznosti družbe. Precejšnja razlika je namreč pri zagotavljanju osnovnega 
kapitala za družbo, ki se bo npr. ukvarjala s poslovnim svetovanjem, ali pa za družbo, ki se 
bo ukvarjala s proizvodnjo osebnih avtomobilov.  
Vse navedeno pa vzbuja pomisleke o trdnosti varstva, ki ga institut osnovnega kapitala 
zagotavlja upnikom. Trend je tudi, da se minimalni znesek osnovnega kapitala po Evropi 
(pa tudi po svetu, npr. na Japonskem, kjer te zahteve prav tako ni več) zmanjšuje oz. se 
                                                          
17 Glej 3. odst. 191. člena in 4. odst. 475. člena ZGD-1. 
18 Prav zato je zaznati kritiko, da lahko znesek osnovnega kapitala zavaja potencialne upnike. 
Cahn/Donald, 2010, str. 169. 
19 Prim. Armour/Hertig/Kanda v Kraakman, 2009, str. 131. 
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zahteva po njegovi zagotovitvi odpravlja.20 Po mnenju Plavšakove je slabost tega varstva 
prav tako v tem, da »načelo ohranjanja kapitala ščiti upnike samo pred tveganjem 
neizpolnitve obveznosti do njih zaradi prezadolženosti (skrajnega stanja dolgoročne 
plačilne nesposobnosti), ne ščiti pa jih pred tveganjem neizpolnitve obveznosti do njih 
zaradi pojavnih oblik finančnega položaja kratkoročne oz. dolgoročne plačilne 
nesposobnosti njihovega dolžnika.«21 
Najmočnejše jamstvo, ki ga institut osnovnega kapitala predstavlja za upnike, je pravzaprav 
v tem, da kapitalska pravila ščitijo premoženje družbe pred razdelitvijo med družbenike.22 V 
pravnih ureditvah je najbolj pogosta omejitev pri delitvi dividend, ki ne sme slabiti 
osnovnega kapitala družbe – znesek, ki se razdeli med družbenike, ne sme presegati razlike 
med knjigovodsko vrednostjo družbe in zneskom njenega osnovnega kapitala23 (pri nas tudi 
obvezno oblikovanih rezerv).24 Omejitve v zvezi z razdelitvijo med družbenike okrepijo 
kredibilnost njihove obljube, da zagotovijo družbi določen znesek kapitala.25 Upniki se torej 
lahko zanesejo na dejstvo: če jih družba ne more poplačati, mora razlog za to tičati v 
slabem poslovanju družbe oziroma v nekem škodnem dogodku, nikakor pa to ne sme biti 
posledica izplačil družbenikom. Kot že poudarjeno, mora namreč vsak družbenik izgubiti 
vso svojo naložbo, preden en upnik izgubi en evro. Če je torej neplačevitost družbe 
posledica izplačil družbenikom, je treba družbi ta (potemtakem nezakonita) izplačila vrniti. 
To je najpomembnejši vidik varstva, ki ga institut osnovnega kapitala nudi upnikom. A da 
bi bila ta trditev resnična, je treba zagotoviti tudi učinkovitost takega varstva. Če morajo 
družbeniki družbi vrniti zneske, ki so jim bili nezakonito izplačani, in so bili s tem ogroženi 
interesi upnikov, je treba zagotoviti, da bo korporacijski vrnitveni zahtevek družbe tudi 
uveljavljen.  
Drugo poglavje doktorske disertacije, ki sledi tem uvodnim pojasnilom, je namenjeno 
predvsem teoretični obravnavi prepovedi vračila vložka in korporacijske kondikcije. Narava 
tega instituta se še posebej izrazi v položaju, ko je družba prezadolžena – v teh okoliščinah 
je mogoče razumeti, zakaj je treba korporacijski zahtevek ločiti od obligacijskega 
kondikcijskega zahtevka in mu pripisati večjo moč. To je treba črpati prav iz vključitve 
upnikov v »tristrano« razmerje v družbi, v katerem se proti družbenikom in poslovodstvu 
družbe znajdejo v podrejenem položaju. Za razliko od poslovodstva in družbenikov – 
»ekonomskih lastnikov« oz. »gospodarjev pravne usode družbe«26 upniki nimajo vpogleda 
                                                          
20 Prav tam, str. 130-131. Podobnik, 2016, str. 63. 
21 Plavšak, 2015, str. 245. 
22 Prim. Cahn/Donald, 2010, str. 169.  
23 Armour/Hertig/Kanda v Kraakman, 2009, str. 131. 
24 Glej 3. in 4. odst. 64. člena ZGD-1. 
25 Armour/Hertig/Kanda v Kraakman, 2009, str. 132. 
26 Kocbek v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 825. 
7 
 
in tudi ne vpliva na poslovanje družbe in se lahko le »sprijaznijo« s stanjem v družbi, s 
katero so sklenili posel. Pravilo o izplačilni prepovedi se praviloma krši tako, da upniki pri 
tem ne sodelujejo, pravzaprav se s tem tudi težko seznanijo. Zato relativnega obligacijskega 
razmerja med upnikom in družbo ali družbenikom in družbo ne moremo primerjati s 
korporacijskim razmerjem med družbo in družbeniki. Šele z vzpostavitvijo korporacijskih 
obveznosti družbenikov do družbe se izpolnijo pogoji, da se lahko družba ustanovi. In le, 
če so te obveznosti kontinuirano izpolnjene oz. vsaj vzpostavljene, družba upravičuje svoj 
obstoj. Šele potem bi pravzaprav smela sklepati obligacijske posle v pravnem prometu. S 
sklenitvijo obligacijskega razmerja z družbo pa se upniki izpostavijo tudi tveganju, da 
družba ne bo ravnala v skladu z zakonskimi zahtevami in bo premoženjsko maso, 
namenjeno njihovemu varstvu, namenila za izplačila družbenikom, ki imajo v družbi 
praviloma večjo moč kot njeni upniki. Na ta način družbeniki posežejo v sam ustroj družbe 
kot take, upniki pa lahko le slepo zaupajo, da družba zakonito ravna s svojim premoženjem 
in med družbenike izplačuje le zneske iz kategorij prostega kapitala. Če temu ni tako, bi 
moral imeti korporacijski vrnitveni zahtevek, ki bi ga lahko uveljavljali tudi upniki, tako 
močno naravo, da bi se lahko z njegovim uveljavljanem ponovno vzpostavil položaj, v 
katerem bi bila družba strukturirana v skladu z zakonskimi zahtevami.  
V drugem poglavju doktorske disertacije je torej podrobneje predstavljena prepoved vračila 
vložka, in sicer ločeno glede na kapitalska pravila v d.d. in v d.o.o. Ob tem so natančneje 
obravnavani tudi drugi položaji, ki lahko pomenijo prepovedano izplačilo, in sicer 
nedopustno pridobivanje lastnih delnic oz. lastnih poslovnih deležev, prepovedana 
finančna asistenca, poustanovitev in vračilo kapitalskega nadomestnega posojila. V tretjem 
poglavju so analizirane pravne posledice pravnega posla, ki pomeni prepovedano vračila 
vložka, pri čemer je obravnava v disertaciji razširjena na razmejitev teh posledic od 
okoliščin, ki so že podlaga za spregled pravne osebnosti. Sledita obširna obravnava pravne 
narave korporacijskega vrnitvenega zahtevka in njegove vsebine (četrto poglavje) ter 
pregled ureditve tega instituta v evropskem pravu družb (peto poglavje). Ker je v 
današnjem času na trgu povezovanje gospodarskih družb in njihovo razvejano 
strukturirano poslovanje skorajda neizbežno, je v šestem poglavju prepoved vračila vložka 
obravnavana tudi z vidika pravil o dejanskem in pogodbenem koncernu, in sicer prav tako 
ločeno glede na to, ali odvisna družba v koncernu nastopa v pravnoorganizacijski obliki 
d.d. ali d.o.o. Analizirano je tudi varstvo odvisne družbe v pravnem položaju kvalificiranega 
dejanskega koncerna. V nadaljevanju disertacije je korporacijska kondikcija primerjana z 
zahtevkom upnikov na podlagi spregleda pravne osebnosti (sedmo poglavje). 
Osmo poglavje doktorske disertacije je namenjeno obravnavi uveljavljanja korporacijske 
kondikcije, pri čemer je problematika tudi na tem mestu predstavljena ločeno za d.d. in 
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d.o.o. Ta zahtevek, ki materialnopravno pripada gospodarski družbi,27 lahko namreč poleg 
poslovodstva družbe (torej družba sama) pod določenimi pogoji uveljavljajo tudi 
družbeniki družbe in njeni upniki. Vendar je ureditev pri d.d. drugačna kot pri d.o.o., kar 
vsaj z vidika upnikov ni smiselno. Različen položaj upnikov glede na to, ali je njihov 
dolžnik d.o.o. ali d.d., bi lahko bil tudi ustavno sporen. To je ena od dilem doktorske 
disertacije, ki jo kaže rešiti na takšen način, da bi se položaj upnikov v primerljivih 
okoliščinah izenačil, in sicer tako, da bi se v zakonsko ureditev tudi za upnike d.o.o. vneslo 
enako procesno upravičenje za uveljavljanje korporacijske kondikcije, kot jo imajo upniki 
d.d. Poleg utemeljevanja te teze je v osmem poglavju uveljavljanje korporacijske kondikcije 
primerjano tudi s posegom upnika na terjatev družbe (zoper prejemnika prepovedanega 
izplačila) po pravilih o izvršbi na denarno terjatev dolžnika z rubežem in prenosom.  
V praksi se je uresničevanje interesov upnikov prek uveljavljanja korporacijske kondikcije 
izkazalo kot skrajno neučinkovito, še posebej v okoliščinah, ko bi bilo njeno uveljavljanje 
najbolj nujno – tj. v primerih, ko gospodarska družba preneha, ne da bi bila pred tem 
razrešena vsa pravna razmerja v tej družbi (po izbrisu družbe brez likvidacije in po 
stečajnem postopku, ki se konča brez razdelitve upnikom). Morda je prav zato v teoriji 
mogoče zaslediti stališče o majhni verjetnosti, da bi zahteve po zagotovitvi minimalnega 
zneska osnovnega kapitala lahko zagotovile kakšno realno zaščito za upnike, saj bo osnovni 
kapital družbe že zdavnaj pošel, če bo nad družbo sprožen stečajni postopek.28 Če želimo 
braniti obstoj instituta osnovnega kapitala, ni dovolj, da je ta koncept teoretično utemeljen, 
če po drugi strani v praksi odpade element, ki je najbolj tehten pri zagovarjanju njegovega 
pomena. Da bi lahko utemeljeno zagovarjali koncept varstva upnikov kapitalskih družb z 
institutom osnovnega kapitala, je treba zagotoviti učinkovito uveljavljanje korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka v praksi. V doktorski disertaciji je zato deveto poglavje namenjeno 
utemeljevanju teze: »Po zaključenem stečajnem postopku bi bilo treba dopustiti, da bi 
upniki uveljavljali korporacijsko kondikcijo za svoj račun.« Ob tem je uveljavljenje 
korporacijske kondikcije s strani upnikov primerjano z uveljavljanjem »splošne« 
odškodninske odgovornosti članov organov vodenja ali nadzora s strani upnikov in prav 





                                                          
27 Nosilec korporacijskopravnega vrnitvenega zahtevka je v materialnopravnem razmerju vedno 
izključno družba. Prelič, 2010, str. 913. 
28 Armour/Hertig/Kanda v Kraakman, 2009, str. 131. 
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1. 3. Vezan kapital in vezano premoženje družbe 
 
Podnaslov doktorske disertacije se glasi: »Varstvo upnikov kapitalskih družb s pravili o 
vezanem kapitalu,« zato je treba poleg pojma osnovnega kapitala, ki je neločljivo povezan s 
pojavom kapitalskih družb, uvodoma pojasniti tudi pojem vezanega kapitala. Sprva pa velja 
razmejiti pojem kapitala od pojma premoženja. Kapital je statična računovodska kategorija, 
zajeta na pasivni strani bilance stanja, abstrakcija, ki je brez pojavnosti. Med drugimi 
kategorijami na pasivni strani bilance stanja pojasnjuje vir (dela) premoženja družbe. 
Premoženje družbe (njena »sredstva«) pa je to, kar je realno, kar se v vsakdanjem življenju 
družbe nenehno spreminja in se računovodsko izkazuje na aktivni strani bilance stanja. 
Osnovni kapital je torej zajet na pasivni strani bilance stanja. Je ožji pojem od vezanega 
kapitala, saj je osnovni kapital le del vezanega kapitala družbe. V skladu z zahtevami Druge 
kapitalske direktive EU je namreč v točki (a) 1. odst. 15. člena29 oz. v današnji različici v 1. 
odst. 17. člena Kapitalske direktive 2012/30/EU za d.d. predvideno varstvo osnovnega 
kapitala in vseh zakonskih ter statutarnih rezerv. Gre za kategorije na pasivni strani bilanci 
stanja, ki morajo imeti na aktivni strani bilance stanja svoj korelat, in to premoženje je 
namenjeno za poplačilo upnikov. V skladu z direktivo je torej vezano premoženje v d.d. 
tisto premoženje, katerega vrednost ustreza vezanemu kapitalu, to pa je po direktivi 
seštevek osnovnega kapitala ter tistih rezerv, ki jih družba po zakonu ali skladno s statutom 
ne sme razdeliti med delničarje. A direktiva predstavlja le minimalni standard, zato je 
državam članicam dopuščeno, da to področje uredijo strožje.  
Pri nas, pa tudi v Nemčiji, je v d.d. vezano vso premoženje družbe (227. člen ZGD-1, § 57 
AktG).30 To izhaja iz določbe 8. odst. 230. člena ZGD-1: »Pred likvidacijo družbe je 
dovoljeno med delničarje razdeliti samo (poudarek a.) bilančni dobiček.« Od tega pravila 
obstaja sicer nekaj izjem, med njimi je dopustno delničarju izvesti tudi plačilo za dopustno 
pridobitev lastnih delnic družbe, plačilo na podlagi izvedbe zmanjšanja osnovnega kapitala 
družbe, na pravno-poslovni podlagi in plačilo odpravnine.31 V d.d. je torej vezano vso 
premoženje družbe – prepovedana so vsa izplačila delničarjem, razen tistih, ki so izjemoma 
izrecno dopustna. Zato se pri nas v d.d. pojma vezanega kapitala in vezanega premoženja 
vrednostno ne prekrivata. Vezan kapital namreč obsega osnovni kapital in vezane rezerve, 
vezano premoženje pa je v d.d. celotno premoženje družbe. Vezano premoženje torej v 
                                                          
29 »Razen v primerih zmanjšanja vpisanega kapitala ni mogoče izvršiti nobenih izplačil 
delničarjem, kadar so neto sredstva, navedena v letnih računovodskih izkazih družbe na 
zaključni dan zadnjega poslovnega leta, manjša od zneska vpisanega kapitala, h kateremu se 
prištejejo tiste rezerve, katerih razdelitev po zakonu ali statutu ni dopustna, ali bi se sredstva 
zmanjšala, če bi se izvršila taka izplačila.« 
30 Za nemško ureditev Lutter/Bayer/Schmidt, 2012, r. št. 80, str. 503. 
31 Glej tudi Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila 
vložka, 2008, str. 221. 
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d.d. obsega tisto premoženje, ki je vezano po direktivi, pa tudi tisto premoženje družbe, ki 
je po direktivi prosto, torej ni vezano in ga bi bilo dopustno izplačati delničarjem. A 
izplačila so dopustna samo v obliki dividend in torej le do višine zneska, ki ustreza razliki 
med premoženjem družbe in vezanim kapitalom. Tisti del vezanega premoženja, ki ustreza 
višini vezanega kapitala, pa je praviloma »zaklenjen« pred delničarji. Pod določenimi pogoji 
je vanj dopustno poseči samo v postopku zmanjšanja osnovnega kapitala družbe. 
Omenjena direktiva velja za d.d., ne pa tudi za d.o.o. Vendar podobna ureditev, ki velja po 
direktivi za d.d., velja pri nas za d.o.o. (prvi stavek 1. odst. 495. člena ZGD-1), pri kateri je 
vezan samo del premoženja, ki vrednostno ustreza vezanemu kapitalu (torej seštevku 
osnovnega kapitala in vezanih rezerv). Tega premoženja ni dopustno izplačati med 
družbenike, vso ostalo premoženje pa je prosto in ga ni treba nujno izplačevati kot dobiček 
(kot je temu tako v d.d.).32 V Nemčiji vezano premoženje v d.o.o. obsega samo znesek 
osnovnega kapitala (§ 30 GmbHG) in prav tako ga ni treba izplačevati nujno skozi izračun 
bilančnega dobička. Tak obseg izplačilne prepovedi je pred uveljavitvijo novele ZGD-1B za 
d.o.o. veljal tudi pri nas, a ureditev ni bila konsistentna z bilančnim pravom, predvsem s 64. 
členom, ki pri nas velja za vse družbe. Zato se je ureditev julija 2008 uskladila in v 1. odst. 
495. člena se je med kategorijo varovanega premoženja v d.o.o. dodal tudi znesek vezanih 
rezerv. V Avstriji pa je tudi v d.o.o. vezano vso premoženje, kot pri nas v d.d., kar izhaja iz 
1. odst. § 82 aGmbHG.33 
Ob tem naj pojasnimo še pojem rezerv: rezerve delimo na kapitalske rezerve (7 kategorij), 
rezerve iz dobička (4 kategorije), revalorizacijske rezerve in rezerve, nastale zaradi 
vrednotenja po pošteni vrednosti.34 Statutarne rezerve spadajo med rezerve iz dobička in so 
fakultativne, odvisne od ureditve v statutu oz. v družbeni pogodbi.35 Vezane rezerve so tiste 
rezerve, ki jih ni dopustno uporabiti za razdelitev med družbenike. Mednje spadajo vse 
kapitalske rezerve in zakonske rezerve (to so rezerve iz dobička prve kategorije), poleg tega 
pa tudi revalorizacijske rezerve in rezerve, nastale zaradi vrednotenja po pošteni vrednosti. 
Revalorizacijske (ki so nadomestile presežek iz prevrednotenja), zakonske in kapitalske 
rezerve se lahko pod določenimi pogoji v celoti ali delno uporabijo za povečanje 
osnovnega kapitala iz sredstev družbe in za pokrivanje izgube.36 Prav zato so vezane 
rezerve še bolj vezane od osnovnega kapitala – preden bi jih bilo dopustno izplačati 
družbenikom, bi jih bilo treba ob strogih predpostavkah po postopku povečanja osnovnega 
                                                          
32 Prim. Podgorelec v D.o.o., str. 243, 245.  
33 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1696. Karollus, 2015, str. 
131, 135. Tako iz d.d. kot tudi iz d.o.o. je dopustno izplačati izključno dividende – numerus 
clausus dopustnih izplačil. Prav tam, str. 135. K. Schmidt, 2014, str. 4. 
34 Spremembe je prinesla novela ZGD-1I. Več Kocbek/Prelič, 2015, str. 92. 
35 Kocbek v Korporacijsko pravo, 2009, str. 473.  
36 Kocbek/Prelič, 2015, str. 88, 94. Za razliko od rezerv iz vrednotenja po pošteni vrednosti, ki 
jih ni dopustno uporabiti za kritje izgube oz. povečanje osnovnega kapitala. Prav tam, str. 88. 
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kapitala iz sredstev družbe pretvoriti v osnovni kapital in šele nato tega zmanjšati po 
rednem postopku.  
Družba mora oblikovati zakonske rezerve v taki višini, da je vsota zneska zakonskih rezerv 
in kapitalskih rezerv prve do tretje kategorije enaka 10 % ali v statutu določenemu višjemu 
odstotku osnovnega kapitala (3. odst. 64. člena ZGD-1). Dokler družba nima oblikovanega 
tega zneska (imenovanega tudi zakonski rezervni sklad),37 zakon predpisuje način njegovega 
dopolnjevanja v 4. odst. 64. člena ZGD-1. Če torej družba zakonskega rezervnega sklada 
ne oblikuje z agiem že ob ustanovitvi, ga zapolnjuje tako, da v vsakem poslovnem letu, v 
katerem izkazuje čisti dobiček, pri sestavi bilance stanja za to poslovno leto v zakonske 
rezerve odvede 5 % zneska čistega dobička.38 
Kar smo navedli o rezervah, velja tako za d.d. kot tudi za d.o.o., z eno izjemo. Med vezane 
rezerve spadajo tudi vplačana naknadna vplačila družbenikov (četrta kategorija kapitalskih 
rezerv; 4. točka 1. odst. 64. člena ZGD-1). Vendar pa se ta družbenikom d.o.o. lahko 
vrnejo, če niso namenjena kritju osnovnega kapitala ob izgubi, kot je to izrecno določeno z 
2. odst. 495. člena ZGD-1 (enako tudi § 30 GmbHG).39  
Pravila o vezanem premoženju imajo s stališča varovanja interesa upnikov dvojem pomen: 
(1) s tem so varovani že obstoječi upniki retrogradno (individualno varstvo upnikov) in (2) 
varujejo se interesi oseb, ki bodo z družbo šele prišle v stik (pro futuro) – te lahko zaupajo, 
da bo vezano premoženje ostalo zaprto v družbi.40 Ves čas morajo biti namreč izpolnjeni 
zakonski pogoji obstoja družbe, ti pa se kažejo tudi v ustreznem premoženjskem stanju. 
Zato so pravila o vezanem premoženju hkrati v funkciji individualnega in tudi 
institucionalnega varovanja interesa upnikov.41 
 
 
1. 4. Uporabljene metode dela in omejitve 
 
Pri izdelavi doktorske disertacije so bile uporabljene zgodovinska in primerjalno-pravna 
študija, deduktivna in induktivna metoda znanstvenega raziskovanja, metoda kompilacije, 
študij primerov ter vsebinska analiza posameznih pravnih aktov in institutov. Pri tem je bila 
zlasti uporabljena metoda analize pisnih virov, in sicer literature domačih in tujih avtorjev, 
objavljene v monografijah in prispevkih, ki se nanašajo na problematiko doktorske 
                                                          
37 Kocbek v Korporacijsko pravo, 2009, str. 472. 
38 Zmanjšanega za znesek, ki je bil uporabljen za kritje morebitne prenesene izgube. Enaka 
ureditev velja v Nemčiji. Glej Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 150 AktG, r. št. 1-7. 
39 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1672. 
40 Prelič, 2005, str. 385.  
41 Prav tam. 
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disertacije. Z zgodovinsko metodo je utemeljena samostojnost korporacijskopravnega 
vrnitvenega zahtevka, njegova narava in sama vsebina tega zahtevka. Za dobro delujoč 
pravni sistem je namreč treba upoštevati »dosedanje dosežke pravne civilizacije ter izkušnje 
iz drugih oz. tujih pravnih sistemov.«42 Ta vidik zajamemo tudi s pomočjo primerjalno-
pravne analize, ki je bila pri izdelavi doktorske disertacije uporabljena pri primerjanju naše 
ureditve z nemško (in mestoma tudi avstrijsko) pravno ureditvijo in sodno prakso ter ob 
dopolnjevanju spoznanj z dognanji, ki izhajajo iz ureditve na ravni EU. Primerjalno-pravna 
metoda znanstvenega raziskovanja je bila uporabljena tudi pri medsebojnem primerjanju 
ureditve v d.d. in d.o.o. ter pri dopolnjevanju teh spoznanj z ureditvijo uveljavljanja 
sorodnih zahtevkov družbe s strani njenih upnikov. 
S pomočjo deduktivne metode znanstvenega raziskovanja (sklepanja iz splošnega na 
posamezno) je bilo mogoče splošna načela prava kapitalskih družb uporabiti pri 
izoblikovanju posameznih stališč, ki so pomembna za razumevanje korporacijske 
kondikcije. Z induktivno metodo (s sklepanjem iz posameznega na splošno) pa je bilo 
mogoče spoznanja, pridobljena na podlagi analiz posameznih sodnih odločb in že 
obstoječih primerljivih pravnih mehanizmov v zvezi z obravnavano problematiko, strniti v 
splošen in celovit prikaz temeljnih pravil za uveljavljanje korporacijske kondikcije. Z 
metodo kompilacije so bila povzeta spoznanja, stališča in sklepi različnih avtorjev, ki so 
skupaj z zaključki avtorice strnjeni v smiselno zaokroženo celoto.  
Uporabljena je bila metoda kabinetnega raziskovanja. Glede posameznih vprašanj so bile 
opravljene konzultacije s prvim mentorjem, gospodom dr. Bojanom Zabelom, zaslužnim 
profesorjem, ter na študijski izmenjavi na Rechtswissenschaftliche Fakultät, Friedrich-
Schiller-Universität Jena, z gospodom prof. dr. Walterjem Bayerjem. K razumevanju 
nekaterih ključnih vprašanj je prispevala tudi diskusija z dr. Philippom Scholzem na Max-
Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht v Hamburgu. Prav tako so 
nekaj dodatnih usmeritev za delo na prvem in drugem doktorskem seminarju podali člani 
komisije za oceno dela na doktorski disertaciji (to sta bila poleg takratnega mentorja, 
gospoda prof. dr. Bojana Zabela, gospoda prof. dr. Klemen Podobnik in prof. dr. Saša 
Prelič). Pred prvo oddajo disertacije je zaradi nepredvidenih okoliščin mentorstvo prevzel 
(sprva) član komisije za oceno dela na doktorski disertaciji, gospod prof. dr. Klemen 
Podobnik.  
Prepoved vračila vložka je bila v naši literaturi že predmet obravnave,43 zato so posamezna 
dognanja, ki so jih navajali slovenski avtorji in jih je raziskovanje potrdilo, mestoma kratko 
povzeta s sklicem na podrobnejšo obravnavo v dotičnem delu. Predvsem pa je treba 
                                                          
42 Igličar, 2004, str. 46. 
43 Zabel je sicer leta 2012 ugotavljal, da je instrument prikritega izplačila dobička v literaturi 
redko obravnavan, v praksi pa redko uporabljan, kar je med drugimi razlogi spodbudilo 
raziskovanje te problematike. Zabel, 2012, str. 80. 
13 
 
poudariti, da je doktorska disertacija osredinjena na varstvo upnikov, zato je še posebej pri 
uveljavljanju korporacijske kondikcije podrobneje analiziran le položaj upnikov. 
Problematiki uveljavljanja tega zahtevka s strani delničarjev oz. družbenikov d.o.o. je 
namenjenih le nekaj besed, čeprav je tematika aktualna in prav tako vredna celovite 
obravnave, a presega okvire tega dela.  
Iz naslova doktorske disertacije izhaja, da naj bi se obravnavalo varstvo upnikov s pravili o 
vezanem kapitalu v vseh pravnoorganizacijskih oblikah kapitalskih družb, vendar delo 
obravnava le ureditev pri d.d. in d.o.o. (ne pa tudi k.d.d. in SE). V Sloveniji sta namreč na 
trgu prisotni le dve k.d.d.,44 zakon pa glede vprašanj, ki se nanašajo na problematiko 
prepovedanih izplačil komanditnim delničarjem (katerih položaj je primerljiv delničarjem 
d.d. in za katere bi bila obravnavana tematika relevantna), napotuje na smiselno uporabo 
določb o d.d. (3. odst. 464. člena ZGD-1). Vse ugotovitve tega dela, ki se nanašajo na d.d., 
veljajo torej smiselno enako tudi za k.d.d., zato posebna razprava ni potrebna. Prav tako v 




                                                          
44 Vpogled v e-PRS – Poslovni register Slovenije: http://www.ajpes.si/prs/(15. 9. 2017). 
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2. Prepoved vračila vložka in korporacijska kondikcija 
 
Po slovenskem pravu so vse gospodarske družbe pravne osebe z ločeno pravno 
subjektiviteto od pravne subjektivitete njihovih družbenikov.45 To dejstvo ni pomembno le 
pri kapitalskih družbah, temveč tudi v pravu osebnih družb. V slednjih družbeniki za 
obveznosti družbe odgovarjajo subsidiarno, v njihovem medsebojnem razmerju pa je 
njihova odgovornost solidarna. Subsidiarna odgovornosti pomeni, da mora upnik najprej 
terjati glavnega dolžnika – družbo, šele nato se lahko z zahtevkom obrne na njenega 
družbenika.46 Družbeniki kapitalskih družb pa za obveznosti družbe ne odgovarjajo. 
Njihovo odgovornost nadomeščata zahtevi po zagotovitvi in ohranjanju osnovnega 
kapitala, kar je precej »nizka cena« za privilegij neodgovornosti za obveznosti družbe.47 
Družbeniki kapitalskih družb torej praviloma nosijo le tveganje izgube premoženja, ki so ga 
vložili v družbo.  
Izplačilna prepoved, s katero se v pravu kapitalskih družb uresničuje načelo ohranjanja 
osnovnega kapitala, zagotavlja prednost dolžniškega kapitala pred lastniškim.48 Obseg 
izplačilne prepovedi se razlikuje glede na pravnoorganizacijsko obliko družbe – v d.d. je 
vezano celotno premoženje družbe, v d.o.o. pa samo osnovni kapital in vezane rezerve.49  
Zaradi izrecne drugačne ureditve je obravnava v tem poglavju ločena glede na to, ali gre za 
izplačilno prepoved v d.d. ali v d.o.o. Prav tako so analizirani položaji, ki lahko pomenijo 
prepovedano vračilo vložka, in sicer: 
 nedopustno pridobivanje lastnih delnic oz. poslovnih deležev; 
 prepovedana finančna asistenca; 
 kršitev določb o poustanovitvi in 
 vračilo kapitalskega nadomestnega posojila.  
Ti primeri so zaradi svojih posebnosti tudi zakonsko posebej urejeni, v delu pa smo skušali 
odgovoriti na vprašanje, ali oz. v katerem od teh primerov pride kot pravna posledica v 
poštev korporacijska kondikcija. Zaradi aktualnosti in nekaj posebnosti je v tem poglavju 
dodana tudi obravnava posojil družbe družbeniku in zagotovljenih zavarovanj za njegovo 
posojilo. 
                                                          
45 Spremembo je prinesla novela ZGD-1G leta 2012, saj je ukinila tiho družbo – edino 
pravnoorganizacijsko obliko, ki je pomenila gospodarsko družbo brez pravne subjektivitete.  
46 Če ni izkazano, da bi upnik najprej terjal družbo, lahko kasneje razširi tožbo na družbo. Tako 
npr. v sodbi VSL II Cpg 842/2013 z dne 13. 8. 2014.  
47 Rejc navaja, da je upoštevanje samostojnosti pravne osebe »nizka cena za neodgovornost 
družbenika« in ob tem citira primer Kinney Shoe Corp. v. Polan. Glej Rejc, 2002, str. 449, 
opomba 43.   
48 Podgorelec, 2014, str. 1310.  
49 Glej pred opombo 33.  
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2. 1. Izplačilna prepoved  
 
2. 1. 1.  Ureditev v d.d.  
 
2. 1. 1. 1. Splošna ureditev izplačilne prepovedi v d.d. 
 
Obseg vezanega premoženja v d.d. je torej drugačen kot je obseg vezanega premoženja v 
d.o.o. V d.d. je namreč pri nas, pa tudi v Nemčiji, pred delničarji »zaklenjeno« vso 
premoženje, razen tistega, ki si ga lahko izplačajo (227. člen ZGD-1, § 57 AktG).50 V 227. 
členu ZGD-1 (ki je naslovljen Prepoved vračila in obrestovanja vložkov) je izrecno 
navedeno, da se vložki delničarjem ne smejo niti vrniti niti obrestovati (1. odst.), pri čemer 
se za vračilo vložkov ne štejeta (1) plačilo deleža v bilančnem dobičku in (2) plačilo zaradi 
dopustne pridobitve lastnih delnic (2. odst.). K tema dvema izjemama jih lahko v zakonu 
na določenih mestih najdemo še nekaj (npr. izplačila na podlagi zmanjšanja osnovnega 
kapitala, plačilo odpravnine pri določenih oblikah statusnih preoblikovanj), pomembno pa 
je, da so te izrecno zakonsko opredeljene.  
V skladu z navedenim so tako prepovedani vsi odkriti prenosi premoženja družbe na njene 
delničarje (odkrito vračilo vložka), kot so npr.:  
 izplačilo dividend mimo letnega poročila ali v primeru ničnosti letnega poročila,  
 izplačilo dividend brez sklepa o uporabi bilančnega dobička ali v primeru ničnosti 
takšnega sklepa ali v primeru, ko sklep ne predvideva izplačila med delničarje,  
 izplačilo vmesnih dividend, ki ni opravljeno skladno z zakonom,  
 razdelitev premoženja družbe med delničarje v likvidacijskem postopku v nasprotju z 
določbami o varstvu upnikov oz.  
 razdelitev premoženja med družbenike, ki ni sorazmerna z njihovo udeležbo v 
osnovnem kapitalu.51  
V 3. odst. 227. člena ZGD-1 je opredeljeno in izrecno prepovedano tudi prikrito izplačilo 
dobička:52 »Nedopustno je zlasti plačilo za dajatve ali storitve delničarja ali z njim 
povezanih družb v višini, ki presega njihovo pravo vrednost, ne glede na to, ali je bilo 
plačilo dano delničarju ali z njim povezani družbi ali tretjemu po njegovem naročilu.« Ta 
                                                          
50 Za Nemčijo Lutter/Bayer/Schmidt, 2012, r. št. 80, str. 503. Tudi Koch v Hüffer/Koch, 
2016, § 57 AktG, r. št. 2. 
51 Več Kobal, Varstvo premoženja delniške, 2008, str. 15-17.  
52 Zabel navaja, da označba »prikritega izplačila dobička« ne pove dovolj in je celo zavajajoča. 
Povzeta je po nemškem AktG (nemško verdeckte Gewinnausschüttung). Zabel, 2012, str. 81. Nekaj 
primerjalnih podatkov o tem institutu za francosko, italijansko, hrvaško in angleško pravo prav 
tam, str. 80-81. 
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določba torej prepoveduje podcenjene transakcije med družbo in delničarji v korist slednjih 
(tudi disguised distributions).53 Poimenovanje izhaja iz davčnega prava, sicer pa gre za prikrite 
prenose premoženja družbe na njene delničarje.54 Zabel na podlagi določbe 3. odst. 227. 
člena ZGD-1 zaključuje, da prepoved velja za vsak posel »brez primerne nasprotne 
storitve« (»ohne angemessene Gegenleistung«),55 z manjšega na večje pa sklepa (argumentum a 
fortiori (a minore ad maius)), da prepoved velja tudi za plačila, za katera delničar ni opravil 
nikakršne dajatve ali storitve.56 Čeprav je navedeno le »plačilo za dajatve ali storitve 
delničarja«, se pravilo nanaša na vsako dajatev, pravico ali storitev, ki jo družba zagotovi 
delničarju.57 Delničarjeva nasprotna izpolnitev mora torej ustrezati standardu »prave 
vrednosti« in v številnih primerih je to tržna vrednost (npr. običajne komercialne obresti za 
posojilo). Vprašanje je, ali je treba upoštevati tudi odstopanja od tržne vrednosti, če npr. 
obresti za posojilo, ki ga je hitro zagotovil družbenik, da družba ne zamudi neke izjemne 
poslovne priložnosti, presegajo običajno tržno mero. Takih odstopanj ni mogoče zanikati, 
jih je pa treba obravnavati zelo previdno.58 
Vzemimo primer, da trije delničarji ustanovijo d.d. s 30.000 evri osnovnega kapitala, 
nominalna vrednost delnice znaša 1.000, dva od njih vplačata po 10 delnic z denarnim 
vložkom, tretji pa za 10 delnic zagotovi stvarni vložek v obliki osnovnega opredmetenega 
sredstva. Prepoved vračila vložka v d.d. torej ne pomeni, da se tem trem družbenikom ne 
sme vrniti teh 10.000 evrov oz. tega opredmetenega osnovnega sredstva,59 temveč se njim 
iz premoženja družbe praviloma ne sme izplačati ničesar, razen dividend. Vzemimo, da 
družba še ne ustvarja nobenega dobička. Če bi eden od delničarjev npr. od družbe kupil 
določeno pravico za 1.000 evrov, na trgu pa bi bila ta vredna 2.000 evrov, bi na ta način 
družba temu delničarju dejansko vrnila 1.000 evrov njegovega vložka. Četudi zakon to 
situacijo poimenuje prikrito izplačilo dobička, gre v tem primeru za prepovedano vračilo 
vložka. »Položaj, ki nastane, če družba delničarju izplača (izpolni) prepovedano plačilo, je 
                                                          
53 Armour/Hertig/Kanda v Kraakman, 2009, str. 132. 
54 Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 21. Prim. Podgorelec, Ohranjanje 
osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1678. 
55 Zabel, 2012, str. 81; sklicuje se na Schmidta.  
56 Prav tam, str. 82. 
57 Prav tam. Tako za d.o.o. tudi Hommelhoff v Lutter/Hommelhoff, 2012, § 30 GmbHG, r. št. 
8. 
58 Zabel, 2012, str. 83. 
59 Gramatikalno bi lahko razlagali, da delničarjem ne smejo biti vrnjeni vložki v družbo, vendar 
namen ni v varstvu posameznih premoženjskih predmetov v premoženju družbe, temveč v 
ohranitvi vrednosti tega premoženja. Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 14, 
ki se sklicuje na Henza, Hüfferja in Luttra. Tako tudi Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, 
r. št. 2, Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 10-11. Za d.o.o. enako Hommelhoff v 
Lutter/Hommelhoff, 2012, § 30 GmbHG, r. št. 3. 
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namreč enak, kot če delničar vložka sploh ne bi vplačal.«60 Pravna literatura zato zahtevek 
za vrnitev prepovedanih plačil enači z zahtevkom družbe za vplačilo vložka oz. mu 
pripisuje enak funkcionalen pomen.61 Delničar je s takim pravnim poslom posegel v 
premoženje družbe, katerega namen je varstvo upnikov in si ga delničarji niti prek dividend 
ne bi smeli izplačati. 
Če ta družba kasneje posluje tako dobro, da ustvari npr. 90.000 evrov bilančnega dobička, 
se sme ta izplačati delničarjem, v tem primeru vsakemu tretjina. Vendar je razvidno, kako 
»nepošteno« je prepovedano vračilo vložka z vidika preostalih dveh delničarjev. Dejansko 
sta druga dva delničarja v družbo vplačala več, in sicer vsak po 10.000 evrov, tretji 
(kateremu je družba prikrito izplačala prepovedanih 1.000 evrov) pa le 9.000, zato bi se 
moralo to korigirati tudi pri razdelitvi dobička, a se ne, ker je ta zakonsko določena glede na 
sorazmerno udeležbo njihovih vložkov v osnovnem kapitalu (če ni v statutu drugače 
določeno). Prav zato prepovedano vračilo vložka ne poseže samo v interese upnikov, 
temveč krši tudi načelo enakega obravnavanja delničarjev in poseže v pravilo o 
sorazmernosti pri delitvi bilančnega dobička,62 prav tako krši izključno pristojnost 
skupščine za odločanje o uporabi bilančnega dobička,63 vendar temu zaradi osredotočenosti 
na varstvo upnikov v disertaciji ne bo namenjena posebna obravnava.  
Če bi se zgornja transakcija nakupa pravice vršila v okoliščinah, ko je družba že ustvarila 
bilančni dobiček, bi šlo prav tako za prepovedan pravni posel, in sicer za prepovedano 
prikrito izplačilo dobička,64 ki ima z vidika delničarjev povsem enak učinek kot prikrito 
vračilo vložka. Ta ugotovitev še dodatno utrjuje tezo, da je v d.d. vezano vso premoženje 
družbe, ne le njen vezan kapital, kar lahko podkrepimo še z določbami 7. in 8. odst. 230. 
člena ZGD-1: »(7) Delničarji imajo pravico do deleža v bilančnem dobičku, /…/ (8) Pred 
likvidacijo družbe je dovoljeno med delničarje razdeliti samo (poudarek a.) bilančni 
dobiček.«   
Posledica prikritega izplačila dobička ali prikritega vračila vložka je torej zmanjšanje 
premoženja družbe ali preprečitev njegovega povečanja.65 Vendar se pri ugotavljanju 
ekvivalentnosti izpolnitve ne presoja samo bilančna vrednost – za prikrito izplačilo gre tudi 
                                                          
60 Prelič, 2010, str. 912. 
61 Prav tam. Zato ta zahtevek nekateri avtorji poimenujejo kar »zahtevek za ponovno vplačilo 
vložka«. Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila 
vložka, 2008, str. 219, sklicuje se na Henza, Luttra in Hüfferja. 
62 Zabel, 2012, str. 80. 
63 Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 12, opomba 18. 
64 Ne glede na to, ali je na pasivni strani bilance stanja kot vir izplačila na voljo dobiček, gre za 
nedopustno plačilo, ki ga zakon prepoveduje. Kocbek v Korporacijsko pravo, 2009, str. 519. 
65 Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 17-18.  
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takrat, ko se na ta način izničijo skrite rezerve družbe.66 Če je npr. nepremičnina v 
poslovnih knjigah vrednotena po nabavni vrednosti in se po tej vrednosti tudi proda 
delničarju, dejansko pa je vredna več, se bilančno gledano premoženje družbe ne bo 
zmanjšalo, se bo pa dejansko zmanjšalo.67 Pri presojanju, ali je podana kršitev prepovedi 
vračila vložka ali ne, sta relevantni tako faza sklenitve pravnega posla kot faza njegove 
izpolnitve.68 Šele, ko je posel izvršen pod enakimi pogoji, kot bi ga družba izpeljala s tretjo 
osebo, lahko zaključimo, da ni podana kršitev prepovedi vračila vložka in da družba 
delničarju ni zagotovila neke posebne koristi.69 Primeri prikritega vračila vložka so 
naslednji:  
 plačilo za nedopustno pridobitev lastnih delnic;  
 plačilo za dopustno pridobitev lastnih delnic, pri čemer se delničarju izplača višja 
kupnina kot znaša tržna vrednost delnice;  
 zagotovitev posojila delničarju pod pogoji, ki so ugodnejši od tržnih;  
 odlog plačila delničarjevih obveznosti (podaljšanje zapadlosti pomeni kreditiranje 
delničarja in pomeni za družbo večjo nevarnost);  
 zagotovitev zavarovanj za obveznosti, ki jih ima delničar do tretjih oseb (že sama 
zagotovitev pomeni prepovedano dejanje in ne šele morebitna unovčitev takšnega 
zavarovanja);70 
 zagotovitev zavarovanja za terjatev delničarja, ki jo ima do tretje osebe, ki ji je dal 
posojilo (družba minimizira tveganje delničarja pri takšnem poslu – riziko neplačila 
posojila);  
 prodaja blaga ali oprava storitev po nabavni vrednosti (ki zadošča le za pokritje 
stroškov);  
 plačilo za umik izpodbojne tožbe, ki jo je zoper sklepe skupščine vložil (ali napovedal) 
delničar, ne glede na to, ali je tožba utemeljena ali gre za zlorabo pravice;  
 previsoka plačila za dodatne storitve delničarjev ipd.71 
Vprašanje je, ali je treba pri presojanju nedopustnosti posla zaradi kršitve prepovedi vračila 
upoštevati zgolj objektivno nesorazmerje med izpolnitvama družbe in njenega delničarja, ali 
mora biti prav tako izpolnjena subjektivna predpostavka, da je družba zavestno prevzela 
svojo obveznost, ker je s sklenitvijo posla želela delničarju zagotoviti posebno 
                                                          
66 Prav tam, str. 18, opomba 34. Tako tudi Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 
GmbHG, r. št. 48.    
67 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 48.    
68 Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 19.  
69 Prav tam, str. 18. 
70 Prim. Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 96, 110. 




premoženjsko korist (causa societatis). Stališča so deljena, pritrditi pa gre tistemu, pri katerem 
za nedopustnost posla zadostuje izpolnitev objektivne predpostavke o neenakovrednosti 
izpolnitve delničarja glede na izpolnitev družbe.72 Če bi namreč za takšen sklep zahtevali 
tudi izpolnitev subjektivne predpostavke,73 bi s tem razvodenel namen zakonskih določb o 
ohranitvi premoženja družbe. Pravni posel se vedno presoja glede na to, ali bi ga vestno in 
pošteno poslovodstvo pod enakimi pogoji sklenilo s tretjo osebo. Zato tudi ni povsem 
izključeno, da bi bil pravni posel dopusten v primeru, če ne bi bila podana ekvivalenca 
izpolnitve – če bi ga vestno in pošteno poslovodstvo sklenilo ne glede na podano 
objektivno nesorazmerje med pogodbenimi obveznostmi (tudi s tretjo osebo).74 
V d.d. se torej izplačilna prepoved nanaša na vsako plačilo ali kakršnokoli drugo naklonilo 
delničarju, ki ni izvršeno kot delež na bilančnem dobičku, ta pa se lahko oblikuje samo iz 
prostih kategorij (nevezanega) kapitala – izplačila so dopustna samo v obliki dividend in 
torej le do višine zneska, ki ustreza razliki med premoženjem družbe in vezanim kapitalom. 
Pri tem pa je v d.d. glede na d.o.o. tudi še ena posebnost: dobra vera delničarja pri prejemu 
dividend je absolutno varovana. Določilo 227. člena ZGD-1 je treba namreč vedno 
uporabljati skupaj z 233. členom (naslovljen je Vrnitev prepovedanih plačil), ki določa 
posledice kršitve izplačilne prepovedi za d.d. V 1. odst. je določeno: »Delničarji ali tretje 
osebe morajo družbi vrniti plačila, ki so jih prejeli od družbe v nasprotju s tem zakonom. 
Če so plačila prejeli kot dividende, jih morajo vrniti le, če so vedeli ali bi morali vedeti, da 
do teh prejemkov niso bili upravičeni.« Varstvo dobrovernega delničarja pri prejemu 
dividend je določeno z namenom varstva atraktivnosti naložbenega imetništva delnic75 – 
torej tistih delničarjev, ki v d.d. svoj kapital vložijo kot investicijo v delnice in se pri tem ne 
menijo za upravljanje družbe. Varovano je torej njihovo zaupanje, da jim to, kar so prejeli 
kot dividende, resnično pripada.76  
Poleg predstavljene splošne ureditve o prepovedi vračila vložka oz. o izplačilni prepovedi v 
d.d. velja omeniti še nekaj transakcij družbe, ki lahko prav tako pomenijo prepovedano 
vračilo vložka, zakonodajalec pa jih je zaradi njihovih posebnosti uredil ločeno in na 
                                                          
72 Enako Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1686, in sicer 
sprejema stališče, da krivda ni predpostavka za uveljavljanje vračilnega zahtevka. Tako tudi 
Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 45. 
73 Subjektivna predpostavka npr. ni izpolnjena, če poslovodstvo pri sklepanju zmotno misli, da 
sklepa posel pod tržnimi pogoji ali npr. ne ve, da sklepa pravni posel z delničarjem. Kobal, 
Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 23, sklicuje se na Fiedlerja. Lahko se zgodi, da 
družba sklepa pravni posel z nekom, ki ni formalni delničar in zato poslovodstvo morda ni 
seznanjeno s tem, da sklepa posel z dejanskim delničarjem. Več spodaj v poglavju 2. 3. o 
naslovnikih korporacijskega kondikcijskega zahtevka. 
74 Prav tam, str. 21-23. Podobno ugotavlja Zabel, glej zgoraj, pred opombo 58. 
75 Gärtner, 2014, str. 799, sklicuje se na Bayerja in Cahna. 
76 Prav tam. 
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nekaterih mestih zanje določil tudi posebne sankcije. Na korporacijsko kondikcijo iz 233. 
člena ZGD-1 se zakonodajalec izrecno sklicuje v zvezi z rednim zmanjšanjem osnovnega 
kapitala, v 5. odst. 375. člena ZGD-1. Če je namreč sodišče kljub ugovoru upnikov vpisalo 
sklep o zmanjšanju osnovnega kapitala, ker je ocenilo, da interes družbe za hitro odločitev 
pretehta interese upnikov, pa se kasneje ugotovi, da je bil ugovor upnikov utemeljen, lahko 
ti zaradi morebitnih izvršenih izplačil delničarjem uveljavljajo terjatev družbe iz 2. odst. 
233. člena ZGD-1. Ob tem zakon določa specialni zastaralni rok, ne glede na potek 
zastaralnega roka iz 233. člena ZGD-1, in sicer se lahko korporacijska kondikcija v tem 
primeru uveljavlja še v roku enega leta po pravnomočnosti sodbe, s katero je ugotovljena 
utemeljenost zahtevka upnikov. Glede na takšno zakonsko dikcijo dopustnost uveljavljanja 
korporacijske kondikcije s strani njenih upnikov v tem primeru ni sporna, zato podrobnejša 
obravnava ni potrebna.77  
V nadaljevanju bodo s tega vidika na kratko obravnavani: nedopustno pridobivanje lastnih 
delnic, prepovedana finančna asistenca in vračilo kapitalskega nadomestnega posojila, prav 
tako bodo razložene posebnosti v zvezi s poustanovitvijo. Kratka obravnava navedenih 
institutov je nujna zaradi analiziranja same kršitve zakona (ali pride do prepovedanega 
vračila vložka ali ne) in sankcij, ki sledijo kršitvi zakonodaje, ugotavljanja, ali in kdaj pride v 
teh primerih v poštev korporacijska kondikcija, in posledičnega ocenjevanja smiselnosti 
takšne ureditve in s tem njenega izpolnjevanja načela funkcionalne ekvivalence. 
 
2. 1. 1. 2. Nedopustno pridobivanje lastnih delnic  
 
Delničarji morajo ob ustanovitvi s svojimi vložki zapolniti znesek osnovnega kapitala in s 
tem družbi zagotoviti določeno začetno premoženje, s katerim začne opravljati svojo 
dejavnost. V skladu s splošno prepovedjo vračila vložka tega premoženja družba 
delničarjem ne sme vrniti. Če družba od delničarja kupi delnico, mu s tem vrne vložek, ki 
ga je zagotovil družbi, poleg tega pa pri tej transakciji obstajajo še druga tveganja, zaradi 
katerih je zakonodajalec tej problematiki namenil posebno pozornost. Če namreč družba 
po ustanovitvi ne bi povečala svojega premoženja, bi z nakupom svojih delnic od 
delničarjev po enaki ceni, kot so bile vplačane, v celoti izgubila realno premoženje.78 V tem 
primeru bi bil realni substrat družbe »sestavljen le iz lastnih delnic te družbe, ki bi bile 
realno brez vrednosti, prav tako pa za družbo ne bi mogel nihče uresničevati glasovalne 
pravice. Takšna družba bi bila sama s seboj v protislovju.«79 Četudi družba ne kupi vseh 
delnic, se s tem poseže v premoženje družbe, ki je praviloma »zaklenjeno« pred delničarji in 
                                                          
77 Pomisleke vzbuja sama ureditev možnosti ugovarjanja vpisu sklepa o zmanjšanju osnovnega 
kapitala. Več Drnovšek, 2015, str. 199 in nasl.   
78 Kocbek v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 806.  
79 Prav tam, str. 806-807. 
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namenjeno upnikom, prav tako lahko pride zaradi tega do pomembnejših sprememb v 
lastniški strukturi družbe ter posega v zakonsko določene pristojnosti organov družbe.80 
Vendar smo že navedli, da zakonodajalec kot vračilo vložka ne šteje plačila delničarju v 
primeru dopustne pridobitve lastnih delnic (2. odst. 227. člena ZGD-1). Zakonodajalec je 
namreč izjemoma dopustil derivativno pridobivanje lastnih delnic na sekundarnem trgu, 
vendar je za takšno pridobitev v 247. členu ZGD-1 določil stroge omejitve in pogoje. 
Posebej pa je določil tudi sankcijo za kršitev relativne prepovedi pridobivanja lastnih delnic: 
pravni posel o pridobitvi lastnih delnic je v tem primeru ničen, pridobitev delnic s strani 
družbe pa ni neveljavna (4. odst. 247. člena ZGD-1, enako 4. odst. § 71 AktG).  
Zavezovalni pravni posel, za katerega je predvidena ničnostna sankcija, je lahko katerikoli 
obligacijski posel (Schuldrechtlichesgeschäft), na podlagi katerega se opravi razpolagalni pravni 
posel (Erfüllungsgeschäft), s katerim se delnice prenesejo na družbo in za katerega je 
predvideno, da kljub ničnemu zavezovalnemu pravnemu poslu ni neveljaven.81 S tem se 
vzpostavi abstraktnost pravnih razmerij, kar odstopa od kavzalnega sistema, na katerem 
sicer temelji naš pravni sistem.82 Za nedopustno pridobivanje lastnih delnic, ki ni skladna s 
pravili, določenimi v 247. členu ZGD-1, je torej predvidena strožja sankcija kot za kršitev 
splošne prepovedi vračila vložka, za katero je predviden »zgolj« vrnitveni zahtevek. 
Spomnimo namreč, da je ničnost skrajna in najmočnejša sankcija (ultima ratio), »izrečena v 
korist družbe«.83 Obligacijski pravni posel, ki je podlaga za nedopustno pridobitev lastnih 
delnic, je torej absolutno neveljaven, saj je zakonodajalec ocenil, da ne zadeva le 
posameznikov, ki sta v relativnem obligacijskem razmerju (družba in delničar), temveč tako 
grobo posega v interese drugih (drugih delničarjev in upnikov družbe), da jih je treba ščititi 
z ničnostno sankcijo. Na ničnost se lahko sklicuje vsaka zainteresirana oseba, sodišče pa jo 
je dolžno upoštevati po uradni dolžnosti (92. člen OZ).  
Ob tem velja opozoriti, da v tem primeru nikakor ne gre za uveljavljanje ničnosti v skladu s 
korporacijskim pravom – po 390. členu ZGD-1. Ta velja namreč za ugotavljanje ničnosti 
skupščinskih sklepov, medtem ko gre pri nedopustnem pridobivanju lastnih delnic za ničen 
obligacijski pravni posel, za katerega veljajo pravila OZ, le za posledico je posebej določena 
veljavna pridobitev delnic. Četudi lahko ničnost pravnega posla uveljavlja vsakdo, ki ima 
pravni interes, se ta ureditev primerja z udarcem v vodo, saj naj ne bi imela večjega 
praktičnega pomena – zelo redko namreč »bodisi družba bodisi nekdanji delničar kot 
prodajalec to ničnost tudi uveljavi.«84  
                                                          
80 Prav tam, str. 807.  
81 Prim. prav tam, str. 822.  
82 Prim. Berden v Juhart/Tratnik/Vrenčur, 2004, str. 62. 
83 Cigoj, 2000, str. 128. 
84 Kocbek v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 823, sklicuje se na Luttra.  
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Teorija poudarja, da pa vendarle družba nima zgolj obligacijskega obogatitvenega – 
kondikcijskega zahtevka, ampak korporacijskopravni vrnitveni zahtevek po 233. členu 
ZGD-1, ki je močnejši,85 kar je bilo z novelo ZGD-1B pedagoško tudi izrecno vneseno v 5. 
odst. 247. člena ZGD-1.86 V nemškem pravu za razliko od naše ureditve v § 71 AktG ni 
sklica na § 62 AktG. A se tudi v nemški teoriji (ki na tem mestu ni enotna) zagovarja, da je 
treba v primeru nedopustne pridobitve lastnih delnic za vrnitev kupnine analogno uporabiti 
§ 62 AktG – tj. korporacijski vrnitveni zahtevek. To naj bi (argumentum a contrario – op. a.) 
izhajalo iz drugega stavka 1. odst. § 57 AktG:87 Kot vračilo vložka se ne šteje plačilo 
kupnine za dopustno pridobitev lastnih delnic; enako 2. odst. 227. člena ZGD-1. Tudi 
Koch zaključuje, da pride v primeru, če je družba že izpolnila nedopusten posel – plačala za 
delnice, do prepovedanega vračila vložka, ki se sanira z vrnitvenim zahtevkom po § 62 
AktG88 (pri nas 233. člen ZGD-1). 
 
2. 1. 1. 3. Prepoved finančne asistence 
 
O finančni asistenci govorimo, če družba posredno ali neposredno s svojimi sredstvi (prek 
darila, posojila, odpusta dolga ali kako drugače) nekomu tretjemu (ali že obstoječemu 
delničarju – op. a.) omogoči postati njen delničar89 oz. povečati udeležbo v družbi. S tem 
družba zmanjša svoje premoženje, pridobitelj pa lahko pridobiva že obstoječe delnice ali pa 
družba poveča število delnic (izda nove delnice – op. a.), ne da bi se sočasno povečala 
denarna sredstva, ki bi se vnesla v družbo.90 Situacija je torej nekoliko drugačna kot pri 
splošni prepovedi vračila vložka (čeprav v svojem bistvu prav tako sledi načelu ohranjanja 
osnovnega kapitala in v širšem smislu pomeni prepovedano vračilo vložka), saj delničar pri 
transakcijah, ki pomenijo prepovedano finančno asistenco, vložka niti v začetku ne 
zagotovi (delnice namreč pridobi s sredstvi družbe). Te delnice predstavljajo »svoje 
protislovje«, kajti osnovni kapital, ki ga delnice predstavljajo, nima konsideracije v 
premoženju družbe.91 Zagotovitev predujma, posojila ali zavarovanja za pridobitev delnic 
družbe je sporna predvsem z vidika upnikov družbe.  
Problem lahko osvetlimo z naslednjim primerom: družba ima pred sporno transakcijo npr. 
4 mio evrov nezavarovanih dolgov. Poslovodstvo družbe se odloči družbo prevzeti 
(Management Buyout – MBO), za odkup delnic od obstoječih delničarjev pa potrebuje npr. še 
                                                          
85 Prim. prav tam, str. 807.  
86 Prav tam, str. 828.  
87 Oechsler v MüKoAktG, 2016, § 71 AktG, r. št. 342. 
88 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 24.  
89 Hudson, 2012, str. 192.  
90 Prav tam, str. 193.  
91 Kocbek v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 831.  
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0,8 mio sredstev, ki jih pridobi prek odobrenega bančnega kredita. Kredit je banka odobrila 
samo ob pogoju, da je zavarovan npr. z nepremičnim premoženjem ciljne družbe. Po 
izvedenem prevzemu je poslovodstvo imetnik vseh delnic družbe, nekdanji delničarji so 
poplačani, družba pa ima 4,8 mio evrov dolgov, pri čemer ima banka, ki je poslovodstvu 
zagotovila denarna sredstva (0,8 mio) za prevzem, prednost pri poplačilu iz premoženja 
družbe (pred prej obstoječimi upniki).92  
Evropsko pravo družb je z Drugo kapitalsko direktivo leta 1977 takšne transakcije za d.d. 
prepovedalo.93 Dopustilo je le izjemi, ki se nanašata (1) na posle, sklenjene z bankami in 
drugimi finančnimi ustanovami v okviru tekočih poslov, ter (2) na posle, sklenjene zaradi 
pridobitve delnic za zaposlene94 v družbi ali z njo povezani družbi. Za ti izjemi je bilo 
predvideno, da ne smeta povzročiti zmanjšanja neto sredstev pod znesek osnovnega 
kapitala in vezanih rezerv.95 Leta 2006 pa je sledila dopolnitev direktive in finančna 
asistenca za pridobivanje udeležbe v družbi je odtlej ob izpolnjevanju določenih pogojev 
lahko dopustna,96 in sicer:  
(1) če se transakcija izvrši pod poštenimi tržnimi pogoji,  
(2) jo predhodno odobri skupščina delničarjev,  
(3) poslovodstvo družbe pripravi pisno poročilo o transakciji, ki mora vsebovati 
razloge za takšen posel, opredelitev interesa družbe za takšno transakcijo ter 
navedbo tveganja za dolgoročno in kratkoročno plačilno sposobnost družbe,  
(4) predvsem pa se s poslom ne sme poseči v vezano premoženje družbe (to po 
direktivi v d.d. predstavlja samo tisto premoženje, ki se zrcali v osnovnem kapitalu 
in vezanih rezervah), 
(5) prav tako je treba na pasivni strani bilance stanja za znesek skupne finančne 
asistence oblikovati rezerve, ki niso na voljo za razdelitev med družbenike.97  
Določbe direktive predstavljajo minimalni standard varstva, ki ga morajo zagotavljati 
države članice, te pa lahko določajo tudi strožja pravila. Tako sta npr. nemški in naš 
zakonodajalec vezala vso premoženje d.d. (razen bilančnega dobička), prav tako nista 
predvidela novih izjem za dopustnost finančne asistence. Prepoved finančne asistence v 
                                                          
92 Povzeto po Cahn/Donald, 2010, str. 845.  
93 Za razliko od evropske ureditve, ki z direktivo (preventivno) ex ante prepoveduje finančno 
asistenco, so Združene države Amerike ubrale drugo pot, in sicer s presojo ex post sanirajo 
neželene učinke načelne dopustnosti tovrstnih transakcij. Več prav tam, str. 850-852. 
94 Člani organov tukaj niso zajeti. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 71a AktG, r. št. 5. 
95 Glej 23. člen direktive. To pomeni, da izjemi veljata samo takrat, ko lahko družba finančno 
pomoč zagotovi iz »prostega« premoženja (ko bi lahko torej za znesek finančne pomoči 
oblikovala rezerve (za lastne delnice), ki pa jih ni zavezana dejansko oblikovati). Cahn v 
Spindler/Stilz, 2015, § 71a AktG, r. št. 59.   
96 Cahn/Donald, 2010, str. 848.   
97 Glej 25. člen Kapitalske direktive 2012/30/EU, ki je nadomestila Drugo kapitalsko direktivo. 
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d.d. je pri nas urejena v 248. členu ZGD-1, v Nemčiji pa v § 71a AktG. Slovenski 
zakonodajalec je za razliko od sprememb evropske ureditve ubral povsem nasprotno pot: z 
novelo ZGD-1A je besedilo 1. odst. 248. člena ZGD-1 (sicer le pedagoško)98 razširil na vse 
druge posle »s primerljivim učinkom.«99 Določba prepoveduje tudi posle, ki pomenijo 
naknadno finančno asistenco.100  
V ZGD-1 je za posle, ki pomenijo prepovedano finančno asistenco, določena strožja 
sankcija, kot je določena za prepovedano vračilo vložka, in sicer ničnost (1. odst. 248. čelna 
ZGD-1), enako kot je v 4. odst. 247. člena ZGD-1 določeno za obligacijsko-pravni posel 
nedopustne pridobitve lastnih delnic. Vendar pa zakonodajalec za razliko od ureditve v 5. 
odst. 247. členu ZGD-1 za prepovedano finančno asistenco ni predvidel sklica na 233. člen 
ZGD-1, kot je to predvidel pri nedopustni pridobitvi lastnih delnic. Ker v 248. členu za 
razliko od 247. člena ni sklica na 233. člen ZGD-1, se postavlja vprašanje, ali se lahko tudi 
pri prepovedani finančni asistenci kot posledica ničnega pravnega posla uporabi 
korporacijski vrnitveni zahtevek. V primeru nedopustnega pridobivanja lastnih delnic med 
delničarjem in družbo sicer obstaja korporacijsko razmerje in ko družba od delničarja kupi 
delnico, pridobitev pa ni dopustna, je torej obligacijski pravni posel med njima ničen, 
družba pa lahko od delničarja terja vrnitev kupnine s korporacijsko kondikcijo. Enaka 
rešitev ne bi bila sporna tudi pri prepovedi finančne asistence, če bi družba posodila 
sredstva bodočemu delničarju, ki bi s temi sredstvi nato pridobil delnice družbe. Med njima 
bi se vzpostavilo korporacijsko razmerje, posojilo, ki bi ga družba zagotovila delničarju, bi 
bilo nično in družba bi lahko zahtevala vrnitev zneska s korporacijskim vrnitvenim 
zahtevkom.  
Koch zagovarja, da je § 62 AktG (korporacijski vrnitveni zahtevek družbe) za primer 
kršitve prepovedi finančne asistence upravičen samo v primerih, ko so prav tako izpolnjeni 
pogoji za prepovedano vračilo vložka, še posebej mora biti pridobitelj že delničar.101 Drugi 
pisci zagovarjajo ekstenzivno razlago uporabe vrnitvenega zahtevka tudi za prepovedano 
finančno pomoč.102 Poleg tega ekstenzivna razlaga vrnitvenega zahtevka po § 62 AktG prav 
tako pokriva situacije, v katerih je pridobitelj prepovedane naklonitve družbe bodoči 
delničar in je prepovedana naklonitev zagotovljena v povezavi s tem njegovim bodočim 
položajem.103 Načelno lahko torej tudi za kršitev prepovedi finančne asistence zaključimo, 
                                                          
98 Kocbek v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 833. 
99 Drnovšek, 2014, str. 12. 
100 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 71a AktG, r. št. 3. Enako Kocbek v Komentar ZGD-1/1, 
2014, str. 835, Podgorelec, 2014, str. 1318, glej v opombi 25. Več Drnovšek, 2014, str. 12-13.  
101 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 71a AktG, r. št. 4.  
102 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 71a AktG, r. št. 52, avtorji, ki so za, so navedeni v opombi 
172.  
103 Prav tam.  
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da je posledica ničnosti iz 248. člena ZGD-1 uveljavljanje korporacijske kondikcije po 233. 
členu ZGD-1, družba pa lahko vedno uveljavlja tudi (šibkejše) obligacijske zahtevke.104  
Nekoliko drugače je, ko družba zagotovi zavarovanje za kredit, ki ga banka odobri 
(bodočemu) delničarju, s sredstvi kredita pa nato delničar pridobi delnice družbe. V tem 
primeru gre lahko tako za prepovedano vračilo vložka kot tudi za prepovedano finančno 
asistenco, a je zaradi vpletenosti tretjih oseb ta razmerja treba podrobneje razčleniti in 
analizirati. Vendar v primerih nedopustnih naklonil na zunanje kreditodajalce (ki zaradi 
zavarovanja, zagotovljenega s strani družbe, delničarju odobrijo kredit) uporaba § 62 AktG 
tudi ob ekstenzivni razlagi te določbe ne pride v poštev105 (več spodaj, v poglavju 2. 2.).   
 
2. 1. 1. 4. Poustanovitev 
 
V zvezi s prepovedjo vračila vložka je treba omeniti tudi institut poustanovitve 
(Nachgründung), ki je v funkciji zagotovitve in ohranjanja osnovnega kapitala družbe.106 Z 
ureditvijo poustanovitve je zakonodajalec skušal preprečiti dejansko »pridobivanje« stvarnih 
vložkov družbe po njeni ustanovitvi, ki bi jih pridobivala od delničarjev in zanje plačevala v 
denarju.107 Na ta način bi lahko delničarji zaobšli pravila, ki jih je v zvezi s stvarnimi vložki 
treba spoštovati ob ustanovitvi družbe, ter bi se tako lahko izognili plačilu stroškov revizije 
stvarnih vložkov, predvsem pa bi dobili priložnost goljufati – npr. delničar delnice 
prevzame z denarnim vložkom v višini 100.000 evrov, dejansko pa je imel namen v družbo 
vložiti poslovni prostor, vreden 80.000 evrov. Nato takoj po ustanovitvi družbe delničar 
družbi proda poslovni prostor za 100.000 evrov, kar mu družba plača s sredstvi, ki jih je 
zagotovil z denarnim vložkom ob ustanovitvi družbe. Za delnice, za katere bi naj vplačal 
100.000 evrov, je potemtakem plačal 80.000 evrov in le toliko je torej dejansko vložil v 
družbo. V takem primeru bi šlo za prikrito vračilo vložka oz. prikrito izplačilo dobička, a je 
zakonodajalec te primere uredil s posebno normo. V 1. odst. 188. člena ZGD-1 je namreč 
za takšna pravna dejanja družbe – poustanovitev, predvidel, da so neveljavna (enako 1. 
odst. § 52 AktG), če niso posebej spoštovane zahteve za veljavnost takšne transakcije.  
Okoliščine, v katerih pride v poštev institut poustanovitve, so naslednje: 
 družba mora sklepati pogodbo z ustanoviteljem ali delničarjem; 
 delničar ali ustanovitelj mora biti v osnovnem kapitalu družbe udeležen z več kot 10 %; 
                                                          
104 Oechsler v MüKoAktG, 2016, § 71 AktG, r. št. 342, navaja, da ni razloga za stališče, po 
katerem § 62 AktG izpodrine zahtevek za izročitev stvari, je pa pri slednjem zaradi načela 
ohranjanja osnovnega kapitala družbe treba izključiti zahtevo po dobrovernosti družbe.   
105 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 71a AktG, r. št. 52.  
106 Prim. Kocbek v Korporacijsko pravo, 2009, str. 575. Tudi Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 52 
AktG, r. št. 9. 
107 Kocbek v Korporacijsko pravo, 2009, str. 575.  
26 
 
 pogodba se mora sklepati v prvih dveh letih po vpisu družbe v sodni register in 
 na podlagi te pogodbe družba pridobi stvari ali pravice za ceno, ki dosega najmanj 
desetino osnovnega kapitala družbe (vendar se ta pravila ne uporabijo, če gre za 
premoženje, ki ga družba pridobi pri rednem poslovanju ali ga pridobi na podlagi 
izvršbe ali na organiziranem trgu – 13. odst. 188. člena ZGD-1). 
Ob izpolnjevanju zgoraj navedenih predpostavk je treba skleniti pogodbo o poustanovitvi. 
Da bi bile takšne transakcije veljavne, morajo biti izpolnjeni določeni pogoji: 
 pogodba mora biti sklenjena vsaj v pisni obliki; 
 vsakemu delničarju je treba omogočiti, da na sedežu družbe pogodbo pregleda ter mu 
na njegovo zahtevo izročiti prepis pogodbe; 
 poslovodstvo mora pripraviti pisno poročilo o pogodbi o poustanovitvi; 
 pogodbo mora pregledati revizor in pripraviti poročilo o reviziji; 
 na podlagi zgornjih poročil mora svoje poročilo podati še nadzorni svet; 
 skupščina družbe mora sprejeti sklep o soglasju za sklenitev pogodbe, za sprejetje 
katerega je potrebna večina najmanj treh četrtin pri sklepanju zastopanega osnovnega 
kapitala (oz. v prvem letu po vpisu družbe v register najmanj treh četrtin celotnega 
osnovnega kapitala); 
 pogodbo je treba vpisati v sodni register. 
Postopek je torej smiselno enak kot pri ustanavljanju družbe,108 pri čemer lahko tudi 
registrski organ zavrne predlog za vpis, če revizor ugotovi ali če je očitno, da je cena za 
pridobitev premoženja neustrezno visoka (10. odst. 188. člena ZGD-1). Poleg neveljavnosti 
pravnih dejanj družbe, ki so opravljena za izpolnitev pogodbe o poustanovitvi, h kateri 
skupščina ni dala soglasja in ni vpisana v sodni register, je zakonodajalec predvidel 
odškodninsko odgovornost članov organov vodenja ali nadzora in drugih oseb za škodo, ki 
nastane s kršitvijo pravil o poustanovitvi, in sicer ob smiselni uporabi 203. in 204. člena 
ZGD-1 (odgovornost ustanoviteljev in drugih oseb).  
Ob tem se postavi vprašanje, kakšna posledica je mišljena z »neveljavnostjo pravnih dejanj 
družbe« ter kakšno varstvo ima ob tem družba. Glede na to, da se z neupoštevanjem pravil 
o poustanovitvi kršijo pravila o zagotovitvi oz. ohranjanju osnovnega kapitala, bi kazalo 
upoštevati sankcije, ki so določene za kršitev teh pravil. Vendar te se med seboj razlikujejo: 
sankcija za delničarja, ki ni vplačal vložka, je odvzem delnic in njegova izključitev iz družbe 
(224. člen ZGD-1); sankcija za delničarja, ki je prejemnik prepovedanega izplačila, pa je 
obveznost vrnitve prepovedanega izplačila (233. člen ZGD-1). Ne glede na to, na katero 
sankcijo je meril zakonodajalec, bi bilo to smiselno izrecno navesti. Za tako grob poseg v 
temeljne atribute kapitalske družbe namreč odškodninska odgovornost ni zadosten ukrep. 
Ker pa je na nekaterih mestih zakonodajalec navedel sklice na smiselno uporabo ustreznih 
                                                          
108 Prav tam, str. 576.  
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določb (npr. pri nedopustnem pridobivanju lastnih delnic na uporabo 233. člena ZGD-1), 
drugod pa ne, to vzbuja pomisleke o uporabi teh sankcij v primeru kršitve predpostavk za 
veljavnost pogodbe o poustanovitvi, kar ni ustrezno. Vsekakor je treba tudi v primeru 
sklenitve pogodbe v okoliščinah, ko bi bilo treba upoštevati zahteve po 188. členu ZGD-1, 
in te niso bile spoštovane, prav tako uporabiti sankcijo za primer prepovedanega vračila 
vložka. Zahtevki družbe zgolj v skladu z obligacijskim pravom bi bili nezadostni, s takšno 
razlago pa bi se razvodenil pomen pravil o osnovnem kapitalu. Nemški pisci zagovarjajo, 
da tudi pri njih v tem primeru ne velja stvarnopravni abstraktni sistem in je pravni posel v 
celoti neveljaven.109 Če je plačilo izvedeno delničarju, pride skladno s prevladujočim 
stališčem v poštev § 62 AktG, torej vrnitveni zahtevek družbe (pri nas urejen v 233. členu 
ZGD-1), vendar pa si avtorji glede tega vprašanja niso povsem enotni.110  
 
2. 1. 1. 5. Vračilo kapitalskega nadomestnega posojila 
 
Institut kapitalskega nadomestnega posojila (oz. posojila družbi namesto lastnega kapitala, 
kot ga poimenuje zakonodajalec) je bil v ureditev pri d.d. vnesen z novelo ZGD-F, v 
prvotnem ZGD pa je bil uveljavljen le za d.o.o.111 Zakonodajalec se je pri urejanju tega 
instituta zgledoval po §§ 32a in 32b GmbHG, ki sta bila v nemško zakonodajo vnesena leta 
1980. Sprememb, ki jih je bila deležna ureditev v GmbHG leta 1998, pa naš zakonodajalec 
ni povzel.112 Substančno je torej institut urejen pri d.o.o., in sicer v 498. in 499. členu ZGD-
1, pri d.d. pa v 4. odst. 227. člena ZGD-1, z napotitvijo na ureditev pri d.o.o. Pred novelo 
ZGD-F se je v praksi postavljalo vprašanje o smiselni uporabi instituta kapitalskega 
nadomestnega posojila tudi za d.d., kar je zlasti spodbujala nemška sodna praksa – ta je 
takrat kljub neurejenosti tega instituta v AktG v mnogih primerih institut smiselno razširila 
tudi na d.d. in kontrolne delničarje.113 
V 1. odst. 498. člena ZGD-1, na katerega se torej sklicuje tudi 4. odst. 227. člena ZGD-1 
pri ureditvi za d.d., je določeno: »Družbenik, ki je v času, ko bi morali družbeniki kot dobri 
gospodarstveniki zagotoviti družbi lasten kapital, namesto tega družbi dal posojilo, ne more 
proti družbi uveljavljati zahtevka za vračilo posojila v stečajnem postopku ali postopku 
                                                          
109 Wardenbach v Henssler/Strohn, 2016, § 52 AktG, r. št. 12.  
110 Prav tam. Tudi Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 52 AktG, r. št. 9 (tako tudi M. Arnold, 
Priester, Drygala, Schwab). Drugače Pentz v MüKoAktG, 2016, § 52 AktG, r. št. 62, in 
Heidinger v Spindler/Stilz, 2015, § 52 AktG, r. št. 86: v tem primeru je treba uporabiti zahtevek 
na izročitev oz. vrnitev po § 985 in § 812 BGB. 
111 Kocbek v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 750-751.  
112 Zabel v Komentar ZGD-1/2, 2014, str. 883. O teh spremembah več Podgorelec, Kapitalska 
posojila in zavarovanja, 2006, str. 531 in nasl. 
113 Kocbek v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 751.  
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prisilne poravnave. Tako posojilo se v stečajnem postopku ali postopku prisilne poravnave 
šteje za premoženje družbe.« Smisel instituta je v tem, da se družbeniki, ki morajo v kriznih 
razmerah družbe delovati v skladu z načelom »likvidiraj ali saniraj«, ne bi razbremenili svoje 
odgovornosti glede sprejetja odločitve o prenehanju družbe ali o njeni dokapitalizaciji. 
Glede na kritičnost gospodarskega položaja, v katerem se je znašla družba, se namreč 
zavedajo tveganosti dodatnega vlaganja v družbo. Vendar ko je družba v tako slabi finančni 
kondiciji, da je kreditno nesposobna in se na trgu sama več ne more rešiti, so lahko 
ogroženi interesi njenih upnikov. Ti pa imajo, ko nastopi takšno stanje v družbi, vedno 
prednost pred interesi družbenikov družbe. Če družbeniki torej še verjamejo oz. upajo na 
uspeh družbe, morajo vanjo vložiti »svež« lasten kapital. Lahko sicer družbi zagotovijo tudi 
posojilo, vendar tvegajo, da se bo v skladu z zakonsko ureditvijo njihovo posojilo tako ali 
tako štelo kot premoženje družbe, če ta kljub temu ne bo sposobna »preživeti«.114  
Z zneskom danega posojila torej družbenik v stečajnem postopku ali postopku prisilne 
poravnave ne bo konkuriral preostalim upnikom. Brez zakonske ureditve kapitalskega 
nadomestnega posojila pa bi se za znesek posojila povečale obveznosti družbe, kar bi 
zmanjšalo možnosti za druge upnike družbe, da pridejo do poplačila ustreznega dela svojih 
terjatev.115 Zakonodajalec je s položajem družbenika, ki je v takih okoliščinah dal družbi 
posojilo, izenačil tudi družbenika, ki je v kriznih razmerah za posojilo tretje osebe zagotovil 
zavarovanje (2. odst. 498. člena ZGD-1). Tretja oseba mora namreč v tem primeru najprej 
zahtevati izpolnitev obveznosti iz zavarovanja in šele z ostankom neizplačanega posojila 
vstopi kot upnik v stečajni postopek ali postopek prisilne poravnave.116  
Prav tako je zakonodajalec s 3. odst. 498. člena ZGD-1 s kapitalskim nadomestnim 
posojilom izenačil: (1) druga pravna dejanja družbenika, ki gospodarsko ustrezajo 
zagotovitvi posojila, in (2) posojila in druga pravna dejanja tretje osebe, ki gospodarsko 
ustrezajo posojilu družbenika,117 četudi se je pri tem izrazil nekoliko manj natančno kot 
nemški zakonodajalec v 3. odst. § 32a GmbHG, v katerem se je ta izrecno skliceval na 
druga pravna dejanja družbenika ali tretje osebe, ki gospodarsko ustrezajo posojilom po 1. in 
2. odst. § 32a GmbHG. Takšna ubeseditev določbe v nemški sodni praksi ni povzročala 
nejasnosti, kot smo jim priča pri nas. Po stališču Višjega sodišča v Ljubljani v sodbi z opr. 
št. I Cpg 1254/2015 z dne 14. 10. 2015 je namreč skladno z besedilnim zapisom 498. člena 
ZGD-1 za prekvalifikacijo posojila v kapitalsko nadomestno posojilo ključnega pomena, da 
                                                          
114 »Finančna sredstva, ki imajo po pravilih ekonomsko-finančne stroke objektivno funkcijo 
lastnega kapitala, naj se kot lastni kapital tudi obravnavajo, ne glede na to, da so bila po volji 
družbenikov dana kot posojilo.« Podgorelec, 2009, str. 571, ki citira Schmidta.   
115 Zabel v Komentar ZGD-1/2, 2014, str. 883, ki se sklicuje na sodbi VSRS III Ips 32/98 z 
dne 14. 5. 1998 in VSM Cpg 689/98.  
116 Prav tam, str. 886-887.  
117 Prim. Hueck v Baumbach/Hueck, 1985, § 32a GmbHG, r. št. 28.  
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v vlogi posojilodajalca nastopa družbenik118 oz. da družbenik tretji osebi zagotovi 
zavarovanje za posojilo, ki ga družba prejme od tretje osebe. Pri tem 3. odst. 498. člena 
ZGD-1 naj ne bi širil kroga naslovnikov zakonske določbe, temveč se nanaša le na 
vsebinsko presojo posla, ki ima primerljiv učinek kot posojilo (pri tem gre npr. za 
zagotovitev surovin z odloženim plačilom obveznosti, odlog plačila zapadle terjatve, 
prepustitev uporabe stvari družbi, izpolnitev obveznosti družbe z odloženim regresom).119 
Višje sodišče v Ljubljani je odločilo, da niti z namensko razlago ne moremo širiti zunanje 
meje določbe na tretje osebe, ki niso družbeniki družbe, ker nam to preprečuje jezikovna 
razlaga določbe. Vendar je takšna razlaga preozka, zaključek pa napačen.  
Tudi na podlagi sedanjega zapisa 3. odst. 498. člena ZGD-1 je mogoče posledice te določbe 
uporabiti za tretje osebe, katerih pravna dejanja gospodarsko ustrezajo zagotovitvi 
kapitalskega nadomestnega posojila. Predvsem pa bi tako ozka razlaga določbe povsem izvotlila 
njen pomen. Najmanjši problem bi bil družbeniku ščititi svoj položaj na način, da bi 
namesto npr. 8.000 evrov posojila družbi s temi sredstvi ustanoviti d.o.o., ki bi nato 
sredstva posodila prvi družbi. Podobno bi bilo v primeru, če bi družbenik namesto odloga 
plačila terjatve, ki jo ima zoper družbo, s to terjatvijo do družbe kot stvarnim vložkom 
ustanovil novo d.o.o., ki še nekaj časa ne bi terjala plačila terjatve do prve družbe. Prav 
takšen položaj je bil podan tudi v omenjeni zadevi pred Višjim sodiščem v Ljubljani, saj so 
bili družbeniki posojilodajalke in posojilojemalke v času sklenitve posojilne pogodbe in 
aneksov o podaljšanju roka vračila iste osebe. Ne vemo sicer, kdaj in na kakšen način je 
družba, ki je kreditirala svojo sestro, nastala, dejstvo pa je, da zagotovitev posojila v takšnih 
okoliščinah v ekonomskem smislu lahko ustreza posojilu, ki bi ga neposredno zagotovil 
družbenik družbe.   
V nemški literaturi ni bilo nobenega dvoma, da so se lahko posojila tretjih oseb in njihova 
ravnanja s primerljivim učinkom tretirala kot kapitalska nadomestna posojila 
družbenikov.120 Težav pri apliciranju teh zaključkov za našo pravno ureditev tudi naši pisci 
niso zaznali. Podgorelec na splošno ugotavlja, da je treba tretje osebe kot posojilodajalce 
»obravnavati enako kot družbenika, če je v gospodarskem pogledu enako, kot da bi 
posojilo dal družbi sam družbenik.« Med te primere spadajo zlasti posojila družbi, ki so jih 
                                                          
118 Četudi se v tej zadevi ni problematiziral položaj tretje osebe, ki bi bil izenačen s položajem 
družbenika po 498. členu ZGD-1, utegne kdo enako razumeti tudi odločbo VSRS II Ips 
87/2010 z dne 7. 11. 2013: »Domet tega pravila je omejen na razmerje med družbenikom kot 
upnikom zoper njegovo lastno družbo (ki se nahaja v insolvenčnem postopku) kot dolžnikom.« 
Da se v postopku ni obravnavala enaka dilema, izhaja že in naslednjega stavka: »Le v tem 
razmerju upnik kreditne terjatve (ki je hkrati družbenik) zoper lastno družbo (v stečaju) ne 
more uspešno uveljaviti.«  
119 Podgorelec, Kapitalska posojila in zavarovanja, 2006, str. 534.   
120 Lutter/Hommelhoff v Lutter/Hommelhoff, 2012, § 32a/b GmbHG, r. št. 61-65. Glej tudi 
Hueck v Baumbach/Hueck, 1985, § 32a GmbHG, r. št. 20-26. 
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zagotovile z družbenikom povezane osebe, če iz posameznega primera izhaja, da obstaja 
med povezano osebo in družbenikom določena finančna povezanost ali je povezana 
družba zagotovila posojilo prav na pobudo družbenika oz. zaradi njegovega položaja v 
družbi posojilojemalki.121 Prelič med te primere kot posojilodajalko uvršča družbo mati 
(tudi njeno družbo mati) in družbo sestro.122 Zabel prav tako navaja, da se pri obravnavani 
problematiki »kot družbenik šteje tudi oseba, ki v času izročitve posojila ni bila družbenik, 
posojilo pa je dala prav zato, da bi postala družbenik, in je to tudi postala.« Enako velja za 
tisto tretjo osebo, ki je kot nekdanji družbenik dala posojilo v kritičnem času, pa je pozneje 
delež odsvojila oz. je iz družbe izstopila ali je bila iz nje izključena.123 Ivanjko dopušča 
možnost, da se med tretjimi osebami, ki lahko (v vlogi družbenika) zagotovijo kapitalsko 
nadomestno posojilo, znajdejo družbenikovi ožji sorodniki.124 Glede na nespornost 
problematike med pravnimi teoretiki (in v starejši nemški sodni praksi) smo lahko 
utemeljeno kritični do omenjene odločitve Višjega sodišča v Ljubljani.  
Za problematiko doktorske disertacije je zelo pomemben 499. člen ZGD-1, katerega 
namen je preprečiti odtok kapitala iz družbe v kritičnem času,125 in sicer je v 1. odst. 
določeno: »Če je družba /…/ vrnila posojilo v zadnjem letu pred uvedbo stečaja ali prisilne 
poravnave, mora družbenik, ki je dal posojilo, ali družbenik, ki je dal zavarovanje ali je 
jamčil kot porok, družbi nadomestiti vrnjeni znesek posojila /…/.« Zakonodajalec je 
predstavljeno rešitev v zvezi z zagotovitvijo posojila in njegovim vračilom predvidel tudi za 
druga pravna dejanja, ki gospodarsko ustrezajo zagotovitvi posojila družbenika (3. odst. 
498. člena in 2. odst. 499. člena ZGD-1). 
Poudariti velja, da je ureditev za d.d. nekoliko prilagojena značilnostim d.d. kot tipične 
predstavnice kapitalskih družb. Za d.o.o., ki torej v sebi združuje tudi komponente osebnih 
družb, se namreč predpostavlja, da so njeni družbeniki seznanjeni s poslovanjem in 
finančnim položajem družbe. Četudi se družbenik ne zanima za gospodarski položaj 
družbe in družbi zagotovi posojilo, ga to ne reši odgovornosti po 498. in 499. členu ZGD-
1.126 Za delničarje d.d. bi lahko bila takšna ureditev prestroga, zato je zakonodajalec 
posledice posojila družbi v kriznih razmerah, v katerih se je znašla, omejil na delničarje, ki 
imajo v družbi več kot 25 % delež delnic z glasovalno pravico – za njih je torej 
                                                          
121 Podgorelec, Kapitalska posojila in zavarovanja, 2006, str. 535. Enako Prelič, 2010, str. 899, 
ki se sklicuje na Podgorelca in Barbića.  
122 Prelič, 2010, str. 899-900.  
123 Zabel v Komentar ZGD-1/2, 2014, str. 884, pri tem se glede bodočega družbenika sklicuje 
na Müllerja in Hensa. Enako glede bodočega in nekdanjega družbenika Podgorelec, Kapitalska 
posojila in zavarovanja, 2006, str. 534.  
124 Ivanjko v Korporacijsko pravo, 2009, str. 904, pri tem se sklicuje na K. Schmidta. Enako 
Podgorelec, Kapitalska posojila in zavarovanja, 2006, str. 535. 
125 Zabel v Komentar ZGD-1/2, 2014, str. 888. 
126 Prav tam, str. 885.  
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predpostavil, da so ali bi vsaj lahko bili seznanjeni s premoženjskim položajem in 
poslovanjem družbe (presumpcija upravljavske kontrole).127 Ker je v zakonskem tekstu 
uporabljena množina, Kocbek zaključuje, da je bil zakonodajalčev namen v sankcioniranju 
tudi kontrolne skupine delničarjev.128   
V 499. členu ZGD-1, na katerega se sklicuje tudi 4. odst. 227. člena ZGD-1, je določena 
obveznost družbenika, kateremu je družba že vrnila posojilo, vendar se je to zgodilo v 
zadnjem letu pred uvedbo stečaja ali prisilne poravnave, da mora družbi nadomestiti 
vrnjeni znesek posojila, saj se bo ta namenil za poplačilo upnikov. Vprašanje je, ali ima 
družba zoper družbenika v tem primeru na voljo le obligacijski zahtevek za nadomestitev 
vrnjenega zneska posojila, ali pa ima njen zahtevek morebiti naravo korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka (v d.d. v skladu z 233. členom ZGD-1).  
Pri iskanju odgovora si lahko pomagamo z razlago in razvojem tega instituta v nemškem 
pravu, od koder smo ga prevzeli. Ob tem velja omeniti, da sta bila §§ 32a in 32b GmbHG z 
MoMiG leta 2008 odpravljena – problematika posojil in zavarovanj, ki jih dajo družbi njeni 
družbeniki, je bila tako umaknjena iz korporacijskega prava.129 Po nemškem pravu se je 
nadomestitev vrnjenega zneska kapitalskega nadomestnega posojila prej uveljavljala po 1. 
odst. § 31 GmbHG (primerljivo s 496. členom ZGD-1), zdaj pa se uveljavlja v skladu s § 
135 InsO in § 6 AnfG,130 prav tako pride v poštev odškodninski zahtevek zoper poslovodjo 
po § 64 GmbHG – ta ureja odgovornost poslovodje za izplačila po nastanku plačilne 
nesposobnosti ali prezadolženosti131 (v d.d. primerljivo 2. odst. § 92 AktG). Ker je bilo 
treba odpraviti tudi sodno prakso, izoblikovano na podlagi §§ 32a in 32b GmbHG in 
posledično § 31 GmbHG (in smiselno enako pri d.d. § 62 AktG), je bil z reformo 
dopolnjen tudi 1. odst. § 30 GmbHG, in sicer z določbo, da se izplačilna prepoved ne 
uporablja tudi za vračilo vrnjenega zneska kapitalskega nadomestnega posojila družbenikov 
(in enakovrednih dejanj). S tem namenom in z enakim besedilom je bil dopolnjen tudi 1. 
odst. § 57 AktG.132      
Pred reformo, ki jo je prinesel MoMiG, je lahko torej nemška družba za nadomestitev 
vrnjenega posojila od družbenika uveljavljala korporacijsko kondikcijo, če je bilo zaradi 
vračila posojila zmanjšano njeno premoženje, potrebno za ohranitev osnovnega kapitala, in 
sicer po 1. odst. § 31 GmbHG (pri nas 496. člen ZGD-1)133 (pri d.d. pa torej po § 62 AktG, 
                                                          
127 Kocbek v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 751.  
128 Prav tam.  
129 Podgorelec, 2009, str. 572.  
130 Prav tam, str. 572-573. Tako tudi Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 
GmbHG, r. št. 120. 
131 Podgorelec, 2009, str. 573.  
132 Prav tam.  
133 Podgorelec, Kapitalska posojila in zavarovanja, 2006, str. 532.   
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pri nas 233. člen ZGD-1). Natančneje, insolvenčni upravitelj si je načeloma lahko izbral 
med korporacijskim vrnitvenim zahtevkom in izpodbojnim zahtevkom po § 135 InsO – 
primerljive določbe § 135 InsO naše pravo ne predvideva.134 Ker se naša ureditev glede na 
prejšnjo nemško ni v ničemer spremenila, bi se lahko prejšnje rešitve pri nas še vedno 
uporabljale, kar bi pomenilo: če se v d.o.o. z vračilom kapitalskega nadomestnega posojila 
zmanjša premoženje, ki je potrebno za ohranjanje vezanega kapitala, se lahko zahtevek 
družbe uveljavlja v skladu s 496. členom ZGD-1,135 za d.d. pa se lahko uveljavlja celoten 
znesek vrnjenega posojila, in sicer v skladu z 233. členom ZGD-1. V d.o.o. se sicer tako kot 
v d.d. kot kapitalsko nadomestno posojilo šteje posojilo v celotnem znesku, ne le v znesku, 
ki se terja zaradi ohranitve vezanega kapitala. A ker v d.o.o. ni vezano celotno premoženje 
družbe, se lahko v skladu s 496. členom ZGD-1 vračilo uveljavlja le do višine, ki bi bila v 
času vračila potrebna za ponovno vzpostavitev kritja vezanega kapitala.136    
Reforma nemške ureditve, ki jo je prinesel MoMiG, je bila sprejeta z namenom 
poenostavitve prava d.o.o. in povečanja njegove predvidljivosti (z odpravo zakonskega 
kriterija »kriza družbe«), kar je bilo še posebej pomembno za mala in srednje velika 
podjetja.137 Člani organov vodenja in nadzora »zdrave« družbe ter njeni družbeniki morajo 
imeti namreč »preprost in jasen pravni okvir za delovanje«, prejšnja nemška ureditev skupaj 
s sodno prakso pa je postala nepregledna in je pomenila določeno pravno negotovost.138  
Rešitev, ki je bila pred reformo sprejeta v Nemčiji in ki jo pri nas zagovarja Podgorelec, 
vzbuja nekaj pomislekov. S posojilom, ki ga zagotovi družbenik, se ne zapolnjuje osnovni 
kapital družbe,139 temveč gre pri kapitalskem nadomestnem posojilu za vplačila, ki se sicer 
štejejo za »premoženje družbe« oz. je bilo s tem najbrž mišljeno, da se štejejo za njen lasten 
                                                          
134 Prav tam, str. 532.   
135 Prav tam, str. 532-533.  
136 Prav tam, avtor citira Schmidta. 
137 Podgorelec, 2009, str. 573.  
138 Prav tam.  
139 Kapitalsko nadomestno posojilo ne pomeni vplačila v osnovni kapital (znesek osnovnega 
kapitala se s tem vplačilom ne poveča), temveč gre še vedno za upniški kapital, ki pa ima 
podrejeno naravo. To pomeni, da bo v stečajnem postopku družbenik, ki je zagotovil 
kapitalsko nadomestno posojilo in mu ga družba ni vrnila, za ta znesek poplačan, če se bodo 
pred njim v celoti poplačali vsi preostali upniki. Povedano drugače: družbenik, ki je zagotovil 
kapitalsko nadomestno posojilo, bi se lahko v stečajnem postopku, če bi bili vsi drugi upniki 
poplačani v celoti, za ta znesek poplačal iz preostalega premoženja družbe (ki je ostalo po 
poplačilu upnikov), preden bi se premoženje razdelilo med družbenike v skladu z udeležbo v 
osnovnem kapitalu. Primer je zgolj hipotetičen, saj v stečajnem postopku praviloma niso 
poplačane niti navadne terjatve upnikov, kaj šele podrejene, kakršne imetnik je družbenik, ki je 
zagotovil kapitalsko nadomestno posojilo. Drugače Podgorelec, Kapitalska posojila in 
zavarovanja, 2006, str. 544-545. 
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kapital.140 Vendar pa so družbeniki svojo glavno obveznost že izpolnili in družba je vezane 
kategorije kapitala pri svojem poslovanju že porabila (in jih ni izplačevala družbenikom),141 
družbeniki pa niso nikoli zavezani k dodatnim vplačilom (povečanju osnovnega kapitala), 
da bi družbo s tem »ohranili pri življenju«. Kljub temu pa so družbeniki ravnali neustrezno: 
če so ocenili, da novih vplačil v lastni kapital družbi ne bodo zagotovili, bi morali družbo 
likvidirati in s tem preprečiti, da bi se položaj upnikov lahko še poslabšal. Namesto tega pa 
so ji v nasprotju s pravili poslovno-finančne stroke zagotovili posojilo.  
Za to kršitev se zdi ustreznejša sedanja rešitev, sprejeta v Nemčiji, ki kot sankcijo za vračilo 
kapitalskega nadomestnega posojila predvideva sankcije obligacijskega prava. Pri nas bi se 
lahko vračilo posojila izpodbijalo v stečajnem postopku v skladu s pravili o izpodbijanju 
pravnih dejanj stečajnega dolžnika (269. člen ZFPPIPP in nasl.) oz. po splošnih pravilih 
obligacijskega prava (255. člen OZ in nasl.),142 če bi bila družba v postopku prisilne 
poravnave, prav tako bi bilo poslovodstvo družbe odškodninsko odgovorno za škodo, ki je 
družbi nastala zaradi vračila kapitalskega nadomestnega posojila. Zabel navaja, da lahko 
vračilo posojila družbeniku v kritičnem položaju družbe (v povezavi s 499. členom ZGD-1 
torej v zadnjem letu pred uvedbo stečaja ali prisilne poravnave – op. a.) sproži sankcije po 
drugih predpisih, pri čemer primeroma navaja upniško izpodbijanje v stečaju in (druge) 
sankcije po ZFPPIPP.143 Nemško rešitev bi bilo smiselno sprejeti tudi pri nas, tako za d.o.o. 
kot za d.d., vendar bi bila za to nujno potrebna sprememba insolvenčne zakonodaje, s 
katero bi bilo treba določiti, kdaj se posojilo družbi šteje kot njen lastni kapital, ter 
predvideti posledice vračila takšnega posojila. K razmisleku o črtanju 498. in 499. člena (in 
posledično 4. odst. 227. člena) ZGD-1 ter prenosu problematike kapitalskih nadomestnih 
posojil in zavarovanj v insolvenčno zakonodajo je pozval tudi Podgorelec.144 Do morebitne 
spremembe zakonodaje pa velja, da se lahko nadomestitev vrnjenega kapitalskega 
nadomestnega posojila od družbenika ali z njim izenačene tretje osebe zahteva s 
korporacijsko kondikcijo.         
 
 
                                                          
140 Prav tam, str. 545.   
141 V primerih predhodnih izplačil družbenikom, s katerimi bi se poseglo v vezano premoženje 
družbe, bi za te primere vsekakor prišla v poštev korporacijska kondikcija. 
142 Prim. Podgorelec, Kapitalska posojila in zavarovanja, 2006, str. 544.   
143 Zabel v Komentar ZGD-1/2, 2014, str. 886. Vprašanje je, kaj je imel v mislih Zabel, ko je v 
komentarju 499. člena ZGD-1 navedel, da se ta člen ne nanaša na vse primere iz 498. člena, 
temveč le na tiste, v katerih je posojilo dala tretja oseba, družbenik pa ji je zagotovil 
zavarovanje. Prav tam, str. 888. Da se določba nanaša tudi na družbenikovo posojilo, namreč 
izhaja iz samega teksta 1. odst. 499. člena ZGD-1.  
144 Podgorelec, 2009, str. 573. Kritično o novi nemški rešitvi K. Schmidt, 2014, str. 9.    
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2. 1. 2.  Ureditev v d.o.o.  
 
2. 1. 2. 1. Splošna ureditev izplačilne prepovedi v d.o.o. 
 
Enako kot v d.d. je tudi v d.o.o. vezano premoženje družbe v njegovem obsegu, ne pa v 
sestavi, torej v obliki vplačanih osnovnih vložkov.145 A ureditev v d.o.o. je vendarle 
nekoliko drugačna od ureditve za d.d., predvsem z vidika obsega vezanega premoženja 
družbe. Četudi se 1. odst. 494. člena ZGD-1: »Družbeniki imajo pravico do deleža pri 
bilančnem dobičku, kakor je ta ugotovljen v letni bilanci, če družbena pogodba ne določa 
drugače,«146 glasi podobno kot 7. odst. 230. člena ZGD-1, mu sledijo določila, iz katerih 
izhaja vezanost premoženja v d.o.o. samo do višine zneska osnovnega kapitala in vezanih 
rezerv. Temeljna določba v pravni ureditvi, ki postavlja okvir vezanega premoženja v d.o.o., 
je namreč določba prvega stavka 1. odst. 495. člena ZGD-1: »Premoženje, ki je potrebno za 
ohranitev osnovnega kapitala in vezanih rezerv, se družbenikom ne sme izplačati.« Prav 
tako v pravni ureditvi d.o.o. ne srečamo določb, ki bi bile primerljive s 3. odst. 227. člena 
(prikrito izplačilo dobička) in 8. odst. 230. člena ZGD-1 (o delitvi zgolj bilančnega dobička 
pred likvidacijo). Pravilo je torej pri d.o.o. prav nasprotno kot v d.d. Kot navedeno, je v 
d.d. vezano vso premoženje družbe, dopustna pa so samo tista izplačila delničarjem, ki so 
izrecno določena. V d.o.o. pa je prosto vso premoženje družbe, razen tistega, za katerega je 
posebej določeno, da je vezano – osnovni kapital in vezane rezerve,147 pri čemer so iz 
slednjih pod določenimi pogoji izvzeta naknadna vplačila družbenikov (četrta kategorija 
kapitalskih rezerv; 4. točka 1. odst. 64. člena ZGD-1). Ta se namreč družbenikom d.o.o. 
lahko vrnejo, če niso namenjena kritju osnovnega kapitala ob izgubi, kot je to izrecno 
                                                          
145 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 18, Hommelhoff v 
Lutter/Hommelhoff, 2012, § 30 GmbHG, r. št. 3. Glej tudi opombo 59.   
146 Kako bi lahko družbena pogodba določila drugače: npr. da se dobiček nujno ne razdeli oz. 
da družbeniki uživajo tudi druge koristi. Zabel, 2012, str. 87.  
147 Podgorelec navaja, da je različen obseg izplačilne prepovedi pogojen z različnim namenom. 
V delniškem pravu je namen izplačilne prepovedi širši kot v pravu d.o.o. V delniškem pravu 
izplačilna prepoved ni namenjena le varstvu upnikov družbe, ampak tudi manjšinskih 
delničarjev. V d.o.o. pa je namen le varstvo upnikov. Varstvo manjšinskih družbenikov se 
uveljavlja na podlagi drugih pravil – organi družbe morajo družbenike ob enakih pogojih enako 
obravnavati. Podgorelec, Korporacijsko-pravni vidiki dopustnosti posojil med družbeniki, 
delničarji in njihovo gospodarsko družbo, 2015, str. 98-99. Z ugotovitvijo, da »vsebinske razlike 
med 227. in 495. členom ZGD-1 ni«, kot navaja sodišče (VSL I Cpg 269/2015 z dne 8. 7. 2015, 
točka 96) in čemur pritrjuje Zaman (Zaman, 2017, str. 135), se torej ni mogoče strinjati. Sodišče 
nadaljuje: »Obe določbi prepovedujeta izplačilo osnovnega kapitala in vezanih rezerv 
družbenikom.« To ne drži, saj 227. člen ZGD-1 prepoveduje vsakršno izplačilo delničarjem iz 
premoženja družbe, razen izplačila dobička in plačila za zakonito pridobitev lastnih delnic.  
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določeno z 2. odst. 495. člena ZGD-1 (enako tudi § 30 GmbHG).148 Vezanega premoženja 
ni dopustno izplačati med družbenike, vso ostalo premoženje pa je prosto in ga ni treba 
nujno izplačevati kot dobiček (kot je temu tako v d.d.).149 Če vrednostno višja izpolnitev 
družbe zmanjša njeno premoženje, potrebno za ohranitev vezanega premoženja, pomenijo 
taka prikrita izplačila iz premoženja družbe kršitev izplačilne prepovedi.150 V nasprotnem 
primeru, ko se torej vezano premoženje družbe ne zmanjšuje, pa gre z davčnega vidika še 
vedno za prikrita izplačila dobička, statusno-pravno pa lahko pomenijo kršitev interne 
porazdelitve pristojnosti med organi družbe (če izplačila izvrši poslovodja brez sklepa 
družbenikov, saj s tem poseže v njihovo pristojnost odločanja o uporabi bilančnega 
dobička), kršitev načela enakega obravnavanja družbenikov ali kršitev dolžnosti zvestobe 
(Treupflicht).151 Potemtakem so prikrita izplačila dobička v d.o.o. prepovedana samo 
relativno – če je podana ena od navedenih kršitev. V kolikor nobena od negativnih 
predpostavk v konkretnem primeru ni podana, so pri d.o.o. v nasprotju z delniškim 
pravom dovoljena tudi prikrita izplačila.152 
V d.o.o. je torej pred posegi družbenikov zavarovano premoženje družbe v višini vezanega 
kapitala, tj. minimalnega ali z družbeno pogodbo določenega višjega zneska osnovnega 
kapitala, in vezanih rezerv, te pa morajo obsegati minimalno 10 % zneska osnovnega 
kapitala.153 To nujno ne pomeni, da družba družbenikom ne sme izplačati le tistega 
premoženja, ki se na pasivni strani bilance stanja zrcali v osnovnem kapitalu in vezanih 
rezervah. Če ima namreč družba tudi obveznosti, potem je vezanega toliko več realnega 
premoženja. Povedano drugače: »Zakonski dejanski stan iz 1. odst. 495. člena ZGD-1 
nastopi, če družba družbeniku izplača neko premoženjsko vrednost, katere posledica je 
bodisi nastanek bodisi povečanje podbilanciranosti.«154 O podbilanciranosti govorimo, ko 
čisto premoženje družbe (aktiva), zmanjšana za obveznosti, ne dosega več višine vezanega 
kapitala (tj. pri nas torej znesek osnovnega kapitala in drugih vezanih kategorij lastnega 
kapitala – tj. kapitalskih rezerv (razen naknadnih vplačil) in zakonskih rezerv).155 Za 
ponazoritev podbilanciranosti lahko uporabimo naslednji primer: 
                                                          
148 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1672. 
149 Prim. Podgorelec v D.o.o., str. 243, 245. Joost, 1985, str. 440-441. 
150 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1678. 
151 Prav tam. V tem primeru se ne uveljavlja korporacijska kondikcija. Tako tudi Ekkenga v 
MüKoGmbHG, 2015, § 29 GmbHG, r. št. 268, § 31 GmbHG, r. št. 8. 
152 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1679. Tako tudi Habersack 
v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 13. 
153 Ali ustrezno manj, če družba še ni (uspešno) poslovala toliko let, da bi ob upoštevanju 
zahteve po 4. odst. 64. člena ZGD-1 že zapolnila zakonski rezervni sklad. 
154 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1672. 




Enoosebna družba ima 1120 enot premoženja, ki se na pasivni strani bilance stanja zrcali 
tako: 200 osnovni kapital, 20 agio, 500 dobiček in 400 enot obveznosti. V tem primeru je 
vezanega 620 enot premoženja, 500 enot je prostega premoženja, ki se lahko izplača 
družbeniku, saj 1120 – 400 = 720 (kar je več kot 220) in družba zato ni podbilancirana. Če 
si družbenik izplača 500, je bilanca stanja naslednja: 620 enot je premoženja, od tega je 200 
osnovni kapital, 20 agio, 400 enot je obveznosti. V tem primeru je vezano vso premoženje 
družbe, saj 620 – 400 = 220, kar je enako znesku vezanega kapitala v družbi. V primeru, da 
bi si družbenik namesto 500 izplačal 600 enot premoženja, bi prišlo do podbilanciranosti, 
saj bi realno premoženje družbe znašalo 520, družba pa bi imela na pasivni strani bilance 
stanja 200 enot osnovnega kapitala, 20 v agiu, 400 obveznosti in 100 izgube. Družba bi bila 
podbilancirana, saj 520 – 400 = 120, kar je manj, kot je znesek vezanega kapitala (220 enot) 
v družbi.  
»Če aktivni strani bilance stanja stojijo na pasivni strani nasproti le osnovni (pri nas vezani 
– op. a.) kapital in obveznosti, potem vsakršno odvajanje aktive brez ustrezne 
protivrednosti nujno vodi v izgubo osnovnega (pri nas vezanega – op. a.) kapitala oz. v 
podbilanciranost.«156 Za prepovedano vračilo vložka pa gre, ko se v takšnih okoliščinah 
»odvajanje aktive brez ustrezne protivrednosti« vrši v korist družbenikov. V zgornjem 
primeru bi torej izplačilo premoženja družbe njenemu družbeniku v višini 100 enot 
predstavljalo prepovedano vračilo vložka.  
V skladu s prvim odst. 496. člena ZGD-1 je treba plačila, ki so opravljena v nasprotju z 
določilom 495. člena ZGD-1, družbi vrniti (primerljivo § 31 GmbHG). Drugače kot v d.d., 
v kateri je dobrovernost delničarja pri prejemu dividend absolutno varovana, imajo v d.o.o. 
upniki vendarle prednost tudi pred dobrovernimi družbeniki.157 Velja namreč: »Če je bil 
prejemnik v dobri veri, je mogoče vračilo zahtevati le, če je to nujno za poravnavo 
obveznosti upnikom družbe« (2. odst. 496. člena ZGD-1). Ta obveznost je za to 
pravnoorganizacijsko obliko gospodarske družbe razumljiva, saj drugače kot d.d. d.o.o. v 
sebi združuje tako komponente kapitalske kot tudi osebne družbe. 
Novela ZGD-1I je prinesla dopolnitev določbe 1. odst. 495. člena ZGD-1, v skladu s 
katero se v premoženje, ki je potrebno za ohranitev najnižjega zneska osnovnega kapitala 
(tj. 7.500 evrov – 1. ost. 475. člen ZGD-1), ne štejejo posojila družbe družbeniku ali 
poslovodji ali njegovemu družinskemu članu158 ali pravni osebi, v kateri ima družbenik ali 
                                                          
156 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1673. 
157 Glej drugi stavek 1. odst. 233. člena ZGD-1. Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 32 
GmbHG, r. št. 4. 
158 Za družinskega člana se po definiciji iz 7. odst. 38. a člena ZGD-1, ki bi se lahko uporabil 
tudi v tem primeru, šteje: zakonec ali oseba, s katero živi v dalj časa trajajoči življenjski 
skupnosti, ki ima po zakonu, ki ureja zakonsko zvezo in družinska razmerja, enake pravne 
posledice kakor zakonska zveza, ali s katero živi v registrirani istospolni partnerski skupnosti, 
otroci, posvojenci, starši, posvojitelji, bratje in sestre.  
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poslovodja ali njegov družinski član ali vsi skupaj najmanj desetino upravljavskih pravic. 
Zakonodajalec je kot posledico sklenitve takšnega pravnega posla predvidel ničnostno 
sankcijo, kar mora veljati tudi za vse pravne posle s primerljivim učinkom, sicer bi se 
namen določbe lahko izvotlil. Smisel spremembe je bil v omejevanju t. im. veriženja družb 
z omejeno odgovornostjo.159 Če ima družba višji osnovni kapital od najnižjega zakonsko 
dopustnega, velja omejitev po tej dopolnitvi le do višine najnižjega zakonsko dopustnega 
zneska,160 »v presežku pa so merodajna splošna pravila glede prepovedanega vračila vložka 
in njegovih posledic«. Nova določba pride torej »v poštev izključno tedaj, ko posojilo, ki ga 
je družba dala navedenim osebam, »načne« minimalni zakonsko določeni osnovni 
kapital,«161 kot je predpisan za d.o.o. Terjatev, ki bi jo družba vzpostavila na podlagi 
odobrenega posojila zoper njegovega prejemnika, torej po zakonskem določilu »ni 
enakovredna izplačanemu posojilu oz. se sploh ne obravnava kot realno premoženje.« 
Zaradi ničnosti takšnega pravnega posla ne nastanejo izpolnitveni zahtevki, izpolnjeno pa je 
treba vrniti, pri čemer kondikcijski zahtevek (zaradi ničnosti) ne nadomešča 
korporacijskopravnega vrnitvenega zahtevka.162 Novost, vnesena z novelo ZGD-1I, je torej 
prvo pravilo, ki ga je treba upoštevati ob presojanju zakonitosti pravnega posla, ki bi lahko 
v d.o.o. pomenil prepovedano vračilo vložka. Če se pravni posel sklene z družbenikom ali 
njegovim družinskim članom ali pravno osebo, v kateri ima družbenik ali njegov družinski 
član ali oba skupaj najmanj desetino upravljavskih pravic, in se s tem poslom poseže v 
premoženje, ki je potrebno za ohranitev najnižjega zneska osnovnega kapitala (tj. 7.500 
evrov), je posel ničen.163 Sankcija, predvidena za kršitev tega pravila – tj. ničnost pravnega 
posla, je torej strožja od sankcije, ki je določena za kršitev prepovedi vračila vložka nad 
minimalnim zneskom osnovnega kapitala – tj. vrnitev prepovedanih plačil. Test, ali se s 
poslom poseže v minimalni znesek osnovnega kapitala, se opravi tako, da se pri računanju 
podbilanciranosti kot rezultat upošteva znesek 7.500 evrov (in ne celotnega zneska 
vezanega kapitala).  
                                                          
159 Kocbek/Prelič, 2015, str. 165. 
160 Prav tam, str. 167. Podobnik, 2016, str. 62. 
161 Kocbek/Prelič, 2015, str. 168.  
162 Prav tam, str. 168-169. Stališče je enako, kot je zastopano zgoraj (glej opombo 104). Glej 
tudi opombo 167. 
163 Z novelo ZGD-1J se je ničnostna sankcija tudi izrecno razširila na vse pravne posle s 
primerljivim učinkom: »Posojilo družbe iz prejšnjega stavka ter drug pravni posel, s katerim se 
doseže enak učinek, je ničen.« Iz zakonodajnega predloga izhaja, da je bila sprememba 
potrebna, ker so podjetja, ki se ukvarjajo s prodajo novoustanovljenih družb, kot pravno 
podlago za prenos ustanovitvenega kapitala iz družbe, namesto posojilne pogodbe (ki je bila z 
novelo ZGD-1I izrecno prepovedana) uporabljala cesijsko pogodbo (obrazložitev 16. člena 
novele). Predlog zakona o spremembah in dopolnitvah Zakona o gospodarskih družbah, 
ZGD-1J, EVA: 2016-2130-0072, 9. 1. 2017, str. 38. 
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Nemško pravo določbe, ki bi bila enaka dopolnitvi 1. odst. 495. člena ZGD-1, ne pozna, je 
pa primerljiva problematika urejana v § 43a GmbHG, ki je bil uveljavljen z novelo iz leta 
1980.164 V skladu s to ureditvijo se zastopnikom družbe (članom poslovodstva, 
prokuristom, …) ne sme zagotoviti posojilo iz premoženja družbe, ki je potrebno za 
ohranitev osnovnega kapitala. Takšno posojilo je sicer treba ne glede na drugačen dogovor 
takoj vrniti. Za posojila, ki bi se zagotovila zastopnikom družbe in s katerimi bi se poseglo 
v vezano premoženje družbe, je torej nemški zakonodajalec predvidel poseben vrnitveni 
zahtevek,165 ki se uveljavlja do višine prejetega zneska posojila oz. do nižjega zneska, če je 
samo ta nižji znesek potreben za zapolnitev osnovnega kapitala.166 Vračilo se torej ne 
zahteva niti s korporacijsko kondikcijo po 1. odst. § 31 GmbHG niti z obligacijskim 
kondikcijskim zahtevkom po § 812 BGB.167 Zastopnik, ki je prejel posojilo, in zastopnik, ki 
je za to odgovoren, pa sta družbi tudi odškodninsko odgovorna po § 43 GmbHG.168 
Ureditev zagotavljanja posojil iz premoženja družbe družbenikom na eni strani in 
zastopnikom družbe na drugi strani se torej v nemškem pravu razlikuje. Družba lahko 
namreč od uveljavitve MoMiG naprej družbenikom pod določenimi pogoji odobri posojilo, 
četudi se z izplačilom poseže v vezano premoženje družbe169 (glej spodaj, poglavje 2. 2.), 
medtem ko po drugi strani tudi zavarovana posojila zastopnikom niso izključena iz dosega 
prepovedi po § 43a GmbHG.170 Pojem posojil po § 43a GmbHG je treba prav tako kot 
posojila po 1. odst. 495. člena ZGD-1 razlagati v širšem smislu – sem spada npr. tudi odlog 
plačila že zapadle terjatve.171  
Za pravni posel, ki pomeni prepovedano vračilo vložka, v d.o.o. velja enako, kot je 
navedeno zgoraj, v poglavju o ureditvi v d.d. Tudi v d.o.o. je treba ugotavljati, ali je pravni 
posel, ki pomeni prepovedano vračilo vložka, sklenjen pod enakimi pogoji, kot bi bil 
sklenjen, če bi ga družba sklepala s tretjo osebo. Pri tem se ne upošteva subjektivna 
                                                          
164 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 43a GmbHG, r. št. 1. 
165 Zöllner/Noack v Baumbach/Hueck, 2017, § 43a GmbHG, r. št. 7. 
166 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 43a GmbHG, r. št. 11. 
167 Zöllner/Noack v Baumbach/Hueck, 2017, § 43a GmbHG, r. št. 7. Tudi pri nas zaradi 
kršitve drugega stavka 1. odst. 495. člena ZGD-1 zoper druge osebe, ki so prejemniki posojila 
in niso družbeniki družbe oz. niso z njimi izenačeni (glej spodaj, poglavje 2. 3.) (to so torej 
poslovodje ali njihovi družinski člani ali pravne osebe, v katerih ima poslovodja ali njegov 
družinski član ali oba skupaj najmanj desetino upravljavskih pravic), družba ne more uveljavljati 
korporacijske kondikcije. 
168 Prav tam. Prim. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 43a GmbHG, r. št. 11. Löwisch v 
MüKoGmbHG, 2016, § 43a GmbHG, r. št. 40. 
169 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 43a GmbHG, r. št. 1. 
170 Prav tam, r. št. 5. 
171 Prav tam, r. št. 2-5. 
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predpostavka – zavedanje o tem, ali gre za prepovedano vračilo vložka,172 saj bi se tem 
razblinilo varstvo upnikov s pravili o ohranjanju osnovnega kapitala. Izjema od tega pravila 
so posojila družbe družbeniku ali njegovemu družinskemu članu ali pravni osebi, v kateri 
ima družbenik ali njegov družinski član ali oba skupaj najmanj desetino upravljavskih 
pravic, saj so taki pravni posli vedno nični. Drugače kot v d.d., v kateri sta pri presojanju, 
ali je podana kršitev prepovedi vračila vložka ali ne, relevantni tako faza sklenitve pravnega 
posla kot faza njegove izpolnitve,173 v d.o.o. za presojo kršitve 1. odst. 495. člena ZGD-1 ni 
odločilen čas sklenitve zavezovalnega pravnega posla, temveč čas izpolnitve (razpolagalni 
pravni posel).174 V d.d. so namreč prepovedana vsakršna izplačila delničarjem, če se pravni 
posel v celoti ni vršil kot bi se v primeru sklepanja tega posla s tretjo osebo. Pri d.o.o. pa je 
vprašanje le v tem, ali se je z izplačilom družbeniku poseglo v vezano premoženje družbe.  
Pri ureditvi v d.d. je bilo razloženo, da nekaj sorodnih institutov prava družb izhaja iz 
splošne prepovedi vračila vložka, a jih je zakonodajalec zaradi dodatnih tveganj za upnike 
in manjšinske družbenike posebej uredil ter na nekaterih mestih zanje določil tudi posebne 
sankcije. Pri obravnavi ureditve v d.d. smo omenili posledice nedopustnega pridobivanja 
lastnih delnic, prepovedane finančne asistence, vračila kapitalskega nadomestnega posojila 
in razložili povezanost prepovedi vračila vložka z institutom poustanovitve. V nadaljevanju 
bodo tudi za d.o.o. predstavljene posebnosti nedopustnega pridobivanja lastnih poslovnih 
deležev. Glede vračila kapitalskega nadomestnega posojila velja enako, kot je navedeno 
zgoraj pri ureditvi v d.d. (glej poglavje 2. 1. 1. 5.), medtem ko se pravila o poustanovitvi za 
d.o.o. ne uporabljajo.175  
Prav tako se v d.o.o. ne uporabljajo pravila o prepovedi finančne asistence.176 V d.o.o se 
lahko prizadeti deležniki pri tovrstnih poslih »branijo« s splošnimi pravili o vezanem 
premoženju družbe in (posledično) tudi z uveljavljanjem spregleda pravne osebnosti177 ter 
odškodninske odgovornosti poslovodstva. Zabel sicer v komentarju 522. člena ZGD-1, ki 
ureja uporabo določb o d.d. za d.o.o., med določbami, ki bi lahko prišle v poštev, omenja 
tudi smiselno uporabo 248. člena ZGD-1, in sicer »pri ustanavljanju d.o.o.«.178 S tem bi 
morda lahko bil mišljen primer, ko bi d.d. skupaj s svojim delničarjem ustanavljala d.o.o., 
                                                          
172 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 120. 
173 Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 19.  
174 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1677. Tako tudi Habersack 
v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 44. Avtor opozarja na posebnosti pri 
zagotovitvi zavarovanja za družbenikovo posojilo. Tako tudi Hommelhoff v 
Lutter/Hommelhoff, 2012, § 30 GmbHG, r. št. 17. Več glej spodaj, v poglavju 2. 2. 
175 Ivanjko v Korporacijsko pravo, 2009, str. 882. 
176 Cahn/Donald, 2010, str. 853, za nemško pravo. Prav tako je finančna asistenca dopustna v 
Združenem kraljestvu za zasebne družbe (§ 682(1)(a) CA). Hudson, 2012, str. 194. 
177 Smiselno enako za nemško pravo Schneider, 2007, str. 891. 
178 Zabel v Komentar ZGD-1/2, 2014, str. 968. 
40 
 
pri čemer bi del sredstev vložila sama (za svoj račun in s tem pridobila poslovni delež v 
d.o.o.), del sredstev pa bi posodila delničarju, da bi jih ta vložil v d.o.o. in si s tem prav tako 
pridobil delež v tej družbi. A v tem primeru bi prepoved finančne asistence vezala d.d., 
prav tako bi lahko naklonitev delničarju podredili pod pravila o prepovedi vračila vložka. 
Če bi d.d. v tem primeru namesto z delničarjem sodelovala s tretjo osebo, bi bila prav tako 
k prepovedi finančne asistence zavezana d.d. v skladu z 248. členom ZGD-1. Poleg tega pa 
bi si bilo težko zamisliti primer, v katerem bi d.d. to storila brez neke tesnejše povezave 
(družbenika) s to tretjo osebo (zaradi česar bi verjetno primer lahko prav tako podredili 
določbi o prepovedi vračila vložka). V d.o.o. se torej posli, ki bi v d.d. predstavljali kršitev 
prepovedi finančne asistence, ne presojajo ob smiselni uporabi 248. člena ZGD-1, temveč 
v skladu s splošnimi pravili o prepovedi vračila vložka oz. povedano drugače, s prepovedjo 
posega v vezano premoženje d.o.o. Tak zaključek potrjuje tudi režim pridobivanja lastnih 
poslovnih deležev, ki je v nasprotju z ureditvijo pridobivanja lastnih delnic v d.d. precej 
manj strog. Pri presoji dopustnosti transakcije v d.o.o., ki bi v d.d. pomenila prepovedano 
finančno asistenco, se v d.o.o. smiselno enako kot v zvezi s prepovedanimi izplačili presoja 
tudi njena skladnost s pravili interne porazdelitve pristojnosti med organi družbe, z 
načelom enakega obravnavanja družbenikov in dolžnostjo zvestobe.179 
 
2. 1. 2. 2. Nedopustno pridobivanje lastnih poslovnih deležev 
 
Tako kot v Nemčiji je tudi pri nas ureditev pridobivanja lastnih poslovnih deležev precej 
milejša od ureditve pridobivanja lastnih delnic, ki je bila obravnavana zgoraj (glej poglavje 
2. 1. 1. 2.), četudi so družba, njeni družbeniki in upniki zaradi pridobitve lastnega 
poslovnega deleža izpostavljeni enakim tveganjem kot v d.d.180 Če družbenik družbi proda 
svoj poslovni delež, se s tem izloči iz družbe, čeprav družba zaradi tega (vsaj v tej fazi) ne 
izvede zmanjšanja osnovnega kapitala, v postopku katerega bi bili upniki ustrezno 
zavarovani. S plačilom, ki ga izvede družbeniku, mu dejansko vrne vložek, obstaja pa tudi 
tveganje, da bo družba za poslovni delež plačala nesorazmerno visoko ceno. Zakonodajalec 
enako kot pridobivanje lastnih poslovnih deležev obravnava njihovo sprejetje v zastavo, saj 
ima gospodarsko gledano to ravnanje, če dolžnik – družbenik ne poravna svoje obveznosti, 
podoben učinek kot odplačna pridobitev lastnega poslovnega deleža.181  
                                                          
179 Tako Podgorelec v zvezi s prepovedanimi izplačili. Podgorelec, Ohranjanje osnovnega 
kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1678. 
180 To ne velja za tveganje osamosvojitve poslovodstva od družbenikov družbe (kot velja za 
d.d., glej pri Kocbek v ZGD-1/1, 2014, str. 807), saj sta pridobivanje in odsvojitev lastnih 
poslovnih deležev vezana na sklep skupščine. 
181 Zabel v Komentar ZGD-1/2, 2014, str. 889.  
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Kljub različnim tveganjem je pridobivanje lastnih poslovnih deležev praviloma dopustno, 
če so za to kumulativno izpolnjeni pogoji, določeni v 500. členu ZGD-1, in sicer:  
 pridobivati se morajo poslovni deleži, za katere so vložki že v celoti vplačani;182 
 v družbi mora ostati vsaj en poslovni delež, katerega imetnik ni družba,183 saj v skladu z 
zakonsko zahtevo po 4. odst. 500. člena ZGD-1 družba ne more pridobiti vseh 
poslovnih deležev in  
 družba mora za pridobitev lastnih poslovnih deležev oblikovati rezerve za lastne 
poslovne deleže – tj. pridobitev lastnih poslovnih deležev lahko financira samo iz 
prostega premoženja družbe. 
Ob izpolnjevanju teh pogojev se družba s pridobitvijo lastnega poslovnega deleža v celoti 
zavaruje pred posegom v njeno vezano premoženje. V nasprotnem primeru pa 3. odst. 500. 
člena ZGD-1 izrecno predvideva smiselno uporabo 496. člena ZGD-1.184 Ureditev je zelo 
podobna ureditvi pri d.d., saj se tudi zakonski tekst 5. odst. 247. člena ZGD-1 za primer 
nedopustnega pridobivanja lastnih delnic izrecno sklicuje na uporabo 233. člena ZGD-1. V 
obeh primerih je torej družba za vrnitev izplačil, ki jih je izvedla delničarju oz. družbeniku 
zaradi nedopustne pridobitve lastne delnice oz. lastnega poslovnega deleža, upravičena 
uveljavljati korporacijski vrnitveni zahtevek. A določba 500. člena ZGD-1 vendarle vzbuja 
nekaj pomislekov – za razliko od 4. odst. 247. člena ZGD-1 (in § 33 GmbHG, v katerem je 
v Nemčiji urejeno pridobivanje lastnih poslovnih deležev)185 v 2. odst. 500. člena ZGD-1 za 
obligacijski pravni posel, ki je podlaga nezakonite pridobitve lastnega poslovnega deleža, ni 
predvidena sankcija ničnosti. Drugače kot za d.d. tudi ni določeno, da razpolagalni pravni 
posel same pridobitve lastnega poslovnega deleža ne bi bil neveljaven.  
Zabel zaradi enakega namena zakonodajalca tako pri pridobivanju lastnih delnic kot pri 
pridobivanju lastnih poslovnih deležev – to je v varstvu osnovnega kapitala družbe – ter 
zaradi enakih instrumentov tega varstva in enakih obveznosti predlaga analogijo s 4. odst. 
247. člena ZGD-1.186 Podgorelec zaključuje enako za primer, če bi družba pridobila lastni 
poslovni delež in bi pri tem kršila zahtevo po oblikovanju rezerv za lastne deleže, preden bi 
                                                          
182 Ne glede na to, ali gre za neodplačno ali ekonomsko ugodno pridobitev, prepoved velja 
vedno. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 33 GmbHG, r. št. 8.  
183 Minimalni osnovni vložek, ki je vplačan za ta poslovni delež, znaša 50 evrov (1. odst. 475. 
člena ZGD-1). 
184 Kritično o tem, da se določba sklicuje na 496. člen ZGD-1, ne le na 1. odst. tega člena, 
Zabel v Komentar ZGD-1/2, 2014, str. 892. Določba 2. odst. 496. člena ZGD-1 namreč ščiti 
dobroverne prejemnike prepovedanih izplačil, če vračilo ni nujno potrebno za poravnavo 
obveznosti upnikom.  
185 Drugače kot pri nas mora biti družba v Nemčiji v skladu z zakonsko določbo v trenutku 
pridobitve lastnega poslovnega deleža sposobna oblikovati rezerve za ta znesek, ne da bi s tem 
namenom znižala osnovni kapital ali po družbeni pogodbi obvezne rezerve. 
186 Zabel v Komentar ZGD-1/2, 2014, str. 893.  
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opravila plačila. Vendar naj ničnost kot pravna sankcija pride v poštev le izjemoma – ko »je 
že ob sklenitvi obligacijskega pravnega posla gotovo, da družba ob izdelavi letnega poročila 
ne bo sposobna oblikovati ustreznih rezerv za lastne deleže.« Sicer pa je obligacijski pravni 
posel sklenjen pod odložnim pogojem, da bo družba sposobna oblikovati rezerve za lastne 
poslovne deleže.187  
Drugačno rešitev pa Podgorelec sprejema za primere, če bi družba pridobila lastni poslovni 
delež, za katerega vložek še ne bi bil v celoti vplačan. To bi namreč pomenilo, da bi 
obveznost za vplačilo nevplačanega dela osnovnega vložka zaradi združitve upnika in 
dolžnika v eni osebi (konfuzija) prenehala, s tem pa bi bilo kršeno načelo zagotovitve 
osnovnega kapitala. Tak pravni posel je zaradi kršitve 1. odst. 500. člena ZGD-1 v zvezi s 
86. členom OZ ničen, kar velja tako za zavezovalni kot tudi za razpolagalni pravni posel.188 
Odsvojitelj v tem primeru ostane imetnik poslovnega deleža in s tem tudi nosilec 
obveznosti za vplačilo še ne vplačanega osnovnega vložka,189 pa tudi obveznosti za vračilo 
zneska, ki ga je od družbe prejel za svoj poslovni delež.   
Pri nas ima družba v skladu z zakonsko ureditvijo v vseh primerih nedopustne pridobitve 
lastnega poslovnega deleža pravico zahtevati vrnitev plačil, ki jih je opravila zaradi 
nedopustne pridobitve lastnega poslovnega deleža, in sicer s korporacijsko kondikcijo (3. 
odst. 500. člena ZGD-1). Tudi v tem primeru korporacijski vrnitveni zahtevek iz 496. člena 
ZGD-1 konkurira z obligacijskim kondikcijskim zahtevkom, vendar slednji družbi ne daje 
zadostnega varstva, ker se družbi lahko očita, da je izpolnila nekaj, za kar je vedela, da ni 
podlage (191. člen OZ). Z vidika načela ohranjanja osnovnega kapitala je zato nujno, da 
ima družba na voljo še posebno korporacijsko kondikcijo.190  
Fleischer za primer, ko družba pridobi poslovni delež, za katerega vložek še ni v celoti 
vplačan (ko sta tako zavezovalni kot tudi razpolagalni pravni posel nična), kot posledico 
predvideva zgolj obligacijski zahtevek za vrnitev plačil v skladu s § 812 BGB ter 
odškodninsko odgovornost poslovodstva po 3. odst. § 43 GmbHG.191 Če družba ni 
sposobna oblikovati rezerv za odplačno pridobitev lastnih poslovnih deležev in je ničen 
samo zavezovalni pravni posel, pa zaključuje, da mora prodajalec povrniti vrednost, ki jo je 
prejel od družbe (obligacijski zahtevek), prav tako je za nadomestitev vrednosti 
odškodninsko odgovorno poslovodstvo družbe (3. odst. § 43 GmbHG). Če se je s plačilom 
poseglo v vezani kapital družbe, pa ima družba poleg obligacijskega na voljo še 
                                                          
187 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1684-1685. 
188 Prav tam, str. 1682, avtor citira Hohnerja, Raiserja, Luttra/Hommelhoffa in Westermanna. 
Enako Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 33 GmbHG, r. št. 12. 
189 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1682. 
190 Prav tam, str. 1685. Prim. s stališčem v opombi 104 in pred opombo 162.  
191 Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 33 GmbHG, r. št. 12. 
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korporacijski vrnitveni zahtevek.192 Nemški zakonodajalec se v § 33 GmbHG torej ne 
sklicuje izrecno na § 31 GmbHG (korporacijski vrnitveni zahtevek), temveč za nedopustno 
pridobitev lastnih poslovnih deležev predvidi posledice, ki izhajajo iz splošnih pravil. Tako 
je korporacijski vrnitveni zahtevek družbi na voljo samo v primerih, ko se z nedopustnim 
izplačilom poseže v vezani kapital družbe – če se krši pravilo o sposobnosti oblikovanja 
rezerv pred izvedenimi plačili, torej vedno (ker se s tem vedno poveže v vezani kapital); 
treba bi bilo sprejeti stališče, da tudi takrat, če pridobiva poslovne deleže, za katere vložki 
niso v celoti vplačani, in se s plačilom poseže v vezani kapital.193  
Ta ureditev je bolj smiselna od naše, zato bi bilo ustrezno razmisliti o spremembi 500. člena 
ZGD-1. Pri nas je namreč posledica pridobitve lastnih poslovnih deležev, za katere vložki 
niso bili vplačani, korporacijski vrnitveni zahtevek, četudi se z izplačilom družbeniku ni 
poseglo v vezan kapital, kar ni skladno s 496. členom ZGD-1. Sicer se s prepovedjo 
pridobivanja lastnih poslovnih deležev, za katere vložki niso bili v celoti vplačani, prav tako 
zasledujeta načeli zagotovitve in ohranjanja osnovnega kapitala, a dokler se z izplačilom ne 
poseže v vezani kapital družbe, za to posledico ni potrebe. Poslovnega deleža družba ni 
veljavno pridobila (razpolagalni pravni posel je v tem primeru prav tako ničen), zato je 
družbenik še naprej zavezan k vplačilu nevplačanega dela vložka, prav tako je zavezan vrniti 
kupnino za poslovni delež in za uveljavljanje le-te zadostuje obligacijski zahtevek (dokler 
ima družba dovolj premoženja, s katerim »krije« vezani kapital). V našo ureditev bi bilo 
prav tako smiselno vnesti izrecno pravilo, v skladu s katerim bi bil ničen obligacijski pravni 
posel, na podlagi katerega bi družba pridobila lastni poslovni delež, izplačilo zanj pa bi 
izvedla, četudi bi bilo jasno, da ob izdelavi letnega poročila ne bo sposobna oblikovati 
ustreznih rezerv za lastne deleže. Prav tako bi bilo treba v 2. odst. 500. člena ZGD-1 
dodati, da razpolagalni pravni posel pridobitve lastnega poslovnega deleža v tem primeru 
ne bi bil neveljaven. Tretji odstavek bi bilo treba črtati in o posledicah nedopustnega 
pravnega posla presojati v skladu s splošnimi pravili (495. in 496. člena ZGD-1).   
 
 
2. 2. Posojila družbe družbeniku in zavarovanja za njegovo posojilo 
 
Če npr. družbenik od družbe kupi osnovno sredstvo, katerega tržna cena znaša 200 enot, 
za 200 enot, je ta pravni posel z vidika pravil o ohranjanju osnovnega kapitala dopusten. V 
primeru, da mu ga družba proda npr. za 100 enot, ker mu želi zaradi njegovega položaja 
nameniti korist, gre v d.d. za pravni posel, ki predstavlja prepovedano vračilo vložka. V 
d.o.o. pa bi šlo v takem primeru za prepovedano vračilo vložka le takrat, ko bi se s takšnim 
                                                          
192 Prav tam, r. št. 19. 
193 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 33 GmbHG, r. št. 12. 
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pravnim poslom poglobila ali povzročila podbilanciranost družbe (ko bi se torej poseglo v 
vezano premoženje). Enako velja za vse podobne pravne posle, s katerimi se premoženje 
družbe odsvoji družbeniku brez ustrezne protivrednosti in se mu s tem nakloni neka korist, 
npr. pri najetju družbenika za svetovalne storitve, ki jih družba predrago plača ipd. Nekaj 
posebnosti pa velja glede posojil, ki jih družba odobri družbeniku, oz. zavarovanj, 
zagotovljenih s strani družbe za posojilo oz. kredit, ki ga pri tretji osebi najame njen 
družbenik.  
Na prvi pogled se zdi, da se s tem, ko družba družbeniku odobri posojilo, ne poseže v 
njeno premoženje, saj ima družba zoper družbenika vsaj enakovredno terjatev za vračilo 
danega posojila. Premoženje družbe je v tem primeru le spremenilo pojavno obliko – 
namesto likvidnih denarnih sredstev ima družba v svojem premoženju terjatev do 
družbenika. V tem primeru je torej transakcija bilančno nevtralna, pravila o ohranjanju 
osnovnega kapitala pa tako ali tako niso namenjena ohranjanju likvidnosti družbe.194  Prav 
tako se zdi, da s tem, ko družba zagotovi zavarovanje za družbenikovo posojilo oz. kredit, 
ni prizadeto njeno premoženje – vsaj v trenutku zagotovitve zavarovanja ne. Po drugi 
strani pa je tudi dejstvo, da družba neki tretji osebi, ki ni povezana z družbo (niti ne z 
družbenikom – o tem več spodaj, poglavje 2. 3.), posojila oz. zavarovanja pod takšnimi 
pogoji ne bi odobrila.  
V Nemčiji so prav pravni posli, obravnavani v tem poglavju, sprožili spremembo zakonske 
ureditve, in sicer sta bila z MoMiG izrecno dopolnjena 1. odst. § 57 AktG in 1. odst. § 30 
GmbHG. V teh določbah je zdaj izrecno določeno, da izplačilna prepoved ne velja, če sta 
nasprotna izpolnitev družbenika ali vračilni zahtevek družbe proti družbeniku enakovredna 
(neoslabljena, nezmanjšana) oz. v dobesednem prevodu »polnovredna« (vollwertig). Poseg 
zakonodajalca je odgovor na t. im. »Novembrsko sodbo«, katere jedro je naslednje:195 
Zagotovitev posojila družbeniku,196 ki ne izvira iz rezerv ali dobička, temveč gre v breme 
vezanega premoženja d.o.o., je načeloma treba obravnavati kot prepovedano izplačilo iz 
družbinega premoženja tudi takrat, ko bi bil zahtevek družbe za vrnitev proti družbeniku v 
posamičnem primeru enakovreden. S to odločitvijo BGH sta soglašala Bayer in Lieder: za 
prepovedano vračilo vložka gre tudi v primeru, kadar je v trenutku danega posojila 
družbenik neomejeno kreditno sposoben. Kršitev § 30 GmbHG tako ne odpade že zaradi 
bilančno-pravne nevtralnosti spremembe aktive.197 S tem se ohranja vezano premoženje 
družbe kot realna jamstvena masa, in prepreči, da bi družba, četudi bi šlo za bilančno 
                                                          
194 Glej opombo 21. 
195 BGH II ZR 171/01 z dne 24. 11. 2003 (November-Urteil). 
196 Gre za družbenika, ki nima poslovodnih pooblastil. Če bi jih imel, bi se posojilo presojalo 
po § 43a GmbHG (slovensko pravo nima temu ustreznega določila), ki se za družbenika brez 
poslovodnih pooblastil ne uporablja (tudi ne analogno), saj je zakonodajalec izrecno odklonil 
vključitev teh oseb v krog oseb po tej določbi. Iz sodbe, odst. 11.  
197 Bayer/Lieder, 2005, str. 134, 152.  
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nevtralen posel, imela le časovno odložene obligacijskopravne terjatve.198 Zelo sporna je 
bila po njunem mnenju v literaturi zagovarjana (temu nasprotna) bilančno-nevtralna 
zagotovitev posojila, ker družba v zameno za zagotovitev posojila prejme le zahtevek za 
vrnitev posojila, ki je po presoji dobrega gospodarstvenika enakovreden zato, ker se zdi 
prejemnik posojila kreditno sposoben.199 Po prevladujočem stališču se je do »Novembrske 
sodbe« v takem primeru zanikala kršitev § 30 GmbHG, saj je prišlo le do spremembe 
pojavne oblike premoženja, zavedenega na aktivni strani bilance stanja. Takšni, zgolj 
bilančni obravnavi so nekateri avtorji nasprotovali že prej, saj ne računa v zadostni meri z 
namenom varstva po § 30 GmbHG. Upoštevati bi bilo treba, da vsako vračilo vložka 
družbeniku prevali tveganje insolventnosti na d.o.o., s čimer se ogroža njene upnike.200  
A »Novembrski sodbi« so večinoma sledile silovite kritike, da je BGH meje dejanskega 
stanja po § 30 GmbHG preveč raztegnilo in zakonsko varstvo premoženja spremenilo v 
varstvo likvidnosti.201 Ocenjevalo se je, da so se stališča nemškega sodišča »za prakso 
pokazala kot prestroga in preveč omejevalna, hkrati so povzročila določeno pravno 
negotovost.«202 Ob snovanju zakonodajnih sprememb je bilo nato predvideno, da bi se 
stroge zahteve sodne prakse le nekoliko omilile, a so bila navsezadnje z MoMiG stališča 
nemškega vrhovnega sodišča v celoti odpravljena in s tem uveljavljena bilančna presoja, ki 
jo je pred »Novembrsko sodbo« zagovarjala večina nemških piscev.203  
Od spremembe nemške zakonodaje naprej velja, da mora družba pred odobritvijo 
posojila204 družbeniku z upoštevanjem načela previdnosti presoditi, ali obstaja utemeljen 
dvom v sposobnost vračila posojila.205 Če obstaja konkretno tveganje,206 da posojilo ne bo 
vrnjeno v celotnem znesku, je treba terjatev pripoznati v ustrezno nižji vrednosti in za to 
                                                          
198 Prav tam, str. 134. 
199 Prav tam, str. 138-139. 
200 Prav tam, str. 139, glej opombo 29, in tam navedena dela; avtorja se v prvi vrsti sklicujeta na 
Schöna in Bayerja.  
201 Prav tam, str. 140, glej opombo 39 in tam navedena dela, avtorja se sklicujeta na 
Heidenhaina, Helmreicha, Bähra in Hoosa, Wesselsa, Fuhrmanna, Vettra in Schilmarja. Tako 
tudi Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 92.  
202 Podgorelec, 2009, str. 569.  
203 Prav tam, str. 568-569.  
204 Tako se obravnavajo tudi vsi primerljivi pravni posli, npr. če družba odloži uveljavljanje 
svoje zapadle terjatve zoper družbenika ali prolongacija kredita. Habersack v GmbHG 
Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 93, 109.  
205 Podgorelec, 2014, str. 1310. Tudi Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 
GmbHG, r. št. 106. Verjetnost, ki bi mejila na gotovost, da bo posojilo vrnjeno, se ne zahteva. 
Prav tam, r. št. 105. 
206 Npr. neizpolnitev ali zamuda z izpolnitvijo drugih obveznosti, blokiran transakcijski račun; 
več glej pri Podgorelec, 2014, str. 1310, v opombi 3.  
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razliko se zmanjša vrednost premoženja družbe, s čimer dobi posojilo pomen 
prepovedanega vračila vložka207 – v d.o.o. samo ob predpostavki, da ta razlika posega v 
vezano premoženje družbe. Tveganja, da obstaja utemeljen dvom o vračilu posojila, ni 
dopustno kompenzirati z višjo obrestno mero, saj bi to nasprotovalo namenu 
zakonodajalca.208 Prepovedano izplačilo predstavlja tudi obrestna škoda – tj. razlika med 
dogovorjeno nižjo višino obresti od primerljivih tržnih obresti,209 vendar v d.o.o. samo, če 
je družba v stanju podbilanciranosti oz. jo s tem povzroči.210   
Prepoved vračila vložka pa se ne krši, če je ob konkretnem tveganju, da posojilo ne bo 
vrnjeno, zahtevek za vrnitev posojila ustrezno zavarovan. Niti takrat, ko bi bila družba v 
stanju podbilanciranosti ali prezadolženosti in bi odobrila posojilo svojemu družbeniku, se 
to ne bi obravnavano kot prepovedano vračilo vložka, če bi bili izpolnjeni zgoraj navedeni 
kriteriji dopustnosti.211 Glede intenzitete skrbnosti je BGH v Sodbi MPS212 na primeru 
danega posojila odvisne družbe upravičeno opozorilo, da je treba pri obsežnem 
dolgoročnem posojilu vzpostaviti primeren sistem za zgodnje opozarjanje 
(Frühwarnsystem).213 Gre za sprotno preverjanje, ali je prišlo do sprememb kreditnega 
tveganja, saj se mora družba »na morebitno poslabšanje bonitete posojilojemalca odzvati z 
zahtevo za ustrezno zavarovanje posojila oz. z odstopom od pogodbe oz. z zahtevo za 
takojšnje vračilo posojila.«214 
Glede zavarovanj, ki jih družba zagotovi v zavarovanje terjatve tretje osebe do družbenika, 
velja smiselno enako kot glede dopustnosti kreditiranja družbenika, saj so z zavarovanji 
povezane enake nevarnosti kot s posojili družbenikom.215 Le glede časovnega trenutka, v 
katerem je treba presojati dopustnost zagotovitve zavarovanja z vidika kršitve prvega stavka 
1. odst. 495. člena ZGD-1, velja posebnost. Splošno torej velja, da se prepovedanost 
izplačila v d.o.o. ugotavlja v trenutku izplačila iz družbinega premoženja – za ta trenutek je 
odločilno, ali je družba v stanju podbilanciranosti ali ne. Pri zagotavljanju zavarovanja za 
terjatev, ki jo ima tretja oseba zoper družbenika družbe, pa se dopustnost pravnega posla z 
vidika izplačilne prepovedi ugotavlja že v trenutku sklenitve zavezovalnega pravnega 
                                                          
207 Prim. prav tam, str. 1311. Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. 
št. 105. 
208 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 106. 
209 Prav tam. Tako tudi Podgorelec, 2014, str. 1311.  
210 Tako tudi Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 107.  
211 Podgorelec, 2014, str. 1310. Tudi Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 
GmbHG, r. št. 92, 98.   
212 BGH II ZR 102/07 z dne 1. 12. 2008. 
213 Več Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 112. Tudi 
Podgorelec, 2014, str. 1316, 1319.  
214 Podgorelec, 2014, str. 1316.  
215 Prav tam, str. 1312.   
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posla.216 Tretje osebe namreč prepoved vračila vložka ne zavezuje, zato lahko zahteva 
izpolnitev pravnega posla ne glede na to, ali se s tem poseže v vezano premoženje družbe 
ali ne.217 
Enako kot pri zagotovitvi posojila družbeniku je treba torej tudi v primeru nameravane 
zagotovitve zavarovanja za družbenikov kredit ob upoštevanju načela previdnosti 
preizkusiti, ali je uveljavitev zavarovanja verjetna. Če je, je treba ustrezno zavarovati 
uveljavitev regresnega zahtevka zoper družbenika, sicer gre za prepovedano vračilo 
vložka.218 Če je namreč verjetna uresničitev zavarovanja, ker družbenik verjetno ne bo 
izpolnil terjatve do tretje osebe, je prav tako verjetno, da družba ne bo uspela z regresnim 
zahtevkom zoper družbenika. Sicer, torej če uveljavitev zavarovanja ni verjetna, pa gre za 
bilančno nevtralno operacijo, saj v tem primeru ni treba oblikovati rezervacij na pasivni 
strani bilance stanja219 (četudi je d.o.o. v stanju podbilanciranosti).220 Za zavarovanje mora 
biti dogovorjena tržno primerljiva provizija, sicer je v d.d. takšno zavarovanje obravnavano 
kot prepovedano vračilo vložka,221 v d.o.o. pa le v primeru, če bi se z oprostitvijo tega 
plačila poglobila podbilanciranost družbe.  
V d.o.o. enostranski posegi v korist posameznega družbenika niso dopustni, čeprav ne 
povzročijo oz. poglobijo podbilanciranosti, če niso izvedeni na podlagi sklepa 
družbenikov.222 Ta zahteva je skladna z načelom enakega obravnavanja družbenikov in 
dolžnostjo zvestobe (Treupflicht), ki skupaj z zagotovitvijo osnovnega kapitala predstavljajo 
najpomembnejša načela prava družb.223 Podgorelec dolžnost zvestobe pojasnjuje kot 
»generalno klavzulo, katere namen je omogočiti, da se pravno obvladajo tisti konflikti v 
družbi, katerih razrešitev ni že vnaprej predvidena z zakonom ali družbeno pogodbo.« Tuja 
literatura poudarja, da dolžnost zvestobe tvori bistven del nezapisanega pravnega reda v 
pravu družb.224 Priznana in uveljavljena je že dolgo, še posebej v nemškem pravu, od koder 
                                                          
216 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 44, 110. Glej tudi 
opombo 174.   
217 Prav tam, r. št. 110.  
218 Podgorelec, 2014, str. 1312. V takem primeru je morda s praktičnega vidika ustrezneje, da si 
družbenik v zavarovanje terjatve, ki jo ima tretja oseba do njega, že v prvi vrsti uredi 
zavarovanje, ki bi ga sicer zagotovil družbi v zavarovanje njenega regresnega zahtevka za 
primer, če bi se uresničilo zavarovanje, ki je bilo zagotovljeno za terjatev tretje osebe do 
družbenika.   
219 Prav tam. Tako tudi, a kritično Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 186, Altmeppen 
v Roth/Altmeppen, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 124.  
220 Kritično o tem Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 98.   
221 Podgorelec, 2014, str. 1313.  
222 Prav tam, str. 1312.  
223 Prim. Podgorelec v D.o.o., 2009, str. 193.  
224 Prav tam, avtor se sklicuje na Schmidta.  
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se je razširila tudi v avstrijsko pravo.225 V nedavnem primeru v zvezi z izključitvijo 
družbenika iz d.o.o. pa se je tudi naše sodišče sklicevalo tako na kršitev načela vestnosti in 
poštenja kot tudi na kršitev dolžnosti zvestobe družbi oz. kršitev medsebojnega zaupanja 
družbenikov.226 Dolžnost zvestobe v Nemčiji tudi utemeljuje poseben položaj d.o.o. (kot 
odvisne družbe) in njenih družbenikov v dejanskem koncernu (več spodaj, v poglavju 6. 2. 
2.). 
V skladu z navedenim mora torej za veljavno zagotovitev posojila, pri katerem se terjatev 
na vračilo zaradi tveganja prizna v ustrezno nižjem znesku, ali zagotovitev posojila po nižji 
obrestni meri oz. zavarovanja po nižji proviziji od tržno primerljive v d.o.o. obstajati sklep 
družbenikov, za katerega morajo glasovati vsi družbeniki d.o.o., sicer je sklep izpodbojen.227 
Družbenik, v korist katerega se daje posojilo ali zavarovanje, pa o sklepu ne sme 
glasovati.228 A če posojilo družbeniku d.o.o. oz. zavarovanje za njegov kredit ni izvedeno na 
podlagi sklepa družbenikov, tak pravni posel (samo zaradi te pomanjkljivosti) ni sporen z 
vidika prepovedi vračila vložka, zato bi bilo treba sprejeti stališče, da družba v teh primerih 
ne uveljavlja korporacijskega vrnitvenega zahtevka, temveč ima na voljo druge ukrepe, ki se 
lahko uveljavljajo v interesu preostalih družbenikov. 
Sklenemo lahko, da glede posojil družbenikom oz. zavarovanj, ki jih družba zagotovi za 
terjatve tretjih do družbenikov, od uveljavitve MoMiG ter sprememb, ki jih je ta prinesel v 
GmbHG in AktG, v Nemčiji velja naslednje:  
 posojila v d.d.: v d.d. so posojila delničarjem dopustna, če je transakcija bilančno 
nevtralna. Ta pogoj je izpolnjen takrat, ko je po presoji dobrega gospodarja in ob 
upoštevanju načela previdnosti prejemnik posojila kreditno sposoben in je posojilo 
ustrezno obrestovano. V primeru dolgoročnih posojil je treba vzpostaviti tudi ustrezen 
mehanizem za spremljanje bonitete posojilojemalca in se na poslabšanje le-te tudi 
ustrezno odzvati.229 Ob konkretnem tveganju, da posojilo ne bo vrnjeno, mora biti 
zahtevek za vrnitev posojila ustrezno zavarovan, in v tem primeru prav tako ne pride 
do kršitve prepovedi vračila vložka. Posojilo delničarju dobi pomen prepovedanega 
vračila vložka samo v primeru, če ni obrestovano po tržni obrestni meri ali če obstaja 
konkretno tveganje, da posojilo ne bo vrnjeno v celotnem znesku, in zahtevek za 
vrnitev posojila ni ustrezno zavarovan – v tem primeru je treba terjatev pripoznati v 
                                                          
225 Prav tam, str. 194, avtor se sklicuje na Torgglerja.  
226 VSK Cpg 384/2014 z dne 4. 12. 2014. Tako tudi VSK Cpg 299/2015 z dne 26. 11. 2015. 
227 522. člen v povezavi s 395. členom ZGD-1.  
228 Prim. Podgorelec, 2014, str. 1313.  
229 Prav tam, str. 1316.  
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ustrezno nižji vrednosti in za razliko (tudi pri nižji obrestni meri) dobi posojilo pomen 
prepovedanega vračila vložka.230 
 posojila v d.o.o.: v d.o.o. velja enako kot v d.d., z eno razliko: če posojilo ni 
obrestovano po tržni obrestni meri ali se (zaradi obstoja konkretnega tveganja, da ne bo 
vrnjeno v celotnem znesku in obenem ni zagotovljeno ustrezno zavarovanje) terjatev 
družbe proti družbeniku prizna v ustrezno nižji vrednosti, gre v d.o.o. za prepovedano 
vračilo vložka samo v primeru, če je družba v stanju podbilanciranosti oz. jo z 
zagotovitvijo posojila povzroči. V d.o.o. so torej dovoljena tudi bolj tvegana posojila in 
posojila z nižjo obrestno mero od tržno primerljive, če ima družba za to dovolj 
razpoložljivih prostih virov.231  
 zavarovanja v d.d.: tudi pred zagotovitvijo zavarovanja za delničarjevo posojilo oz. 
njegov kredit mora družba najprej preizkusiti, ali je uveljavitev zavarovanja verjetna. Če 
uresničitev zavarovanja ni verjetna, družba lahko zagotovi zavarovanje iz svojega 
premoženja, vendar mora to storiti za tržno primerljivo provizijo. V nasprotnem 
primeru, ko je torej uresničitev zavarovanja verjetna, pa se mora družba poleg tržno 
primerljive provizije dogovoriti še za zavarovanje uveljavljanja regresnega zahtevka 
zoper delničarja.  
 zavarovanja v d.o.o.: v d.o.o. velja enako kot v d.d., z eno razliko: če zavarovanje ni 
zagotovljeno za tržno primerljivo provizijo ali je treba (zaradi obstoja konkretnega 
tveganja, da bo zavarovanje uresničeno in obenem ni zagotovljeno ustrezno 
zavarovanje) oblikovati rezervacije na pasivni strani bilance stanja, gre za prepovedano 
vračilo vložka le v primeru, da je družba v stanju podbilanciranosti oz. jo povzroči z 
oblikovanjem rezervacij.   
Glede presojanja posojil družbenikom in zagotovitev zavarovanj tretjim osebam za njihova 
posojila po našem pravu je ob tem vendarle treba dodati, da se ZGD-1 ni spremenil v luči 
dopolnitev nemške korporacijske zakonodaje (vnesenih z MoMiG) in da bi bila možna tudi 
razlaga, ki jo je nemško sodišče sprejelo z »Novembrsko sodbo«. Vendar Podgorelec 
ugotavlja, da dopolnitve v našem pravu niso potrebne, saj gre samo za vprašanje razlage: ali 
je treba upoštevati tudi kvalitativni vidik vezanega premoženja, kot je to veljalo v nemški 
sodni praksi, ali pa je dovolj čista bilančna presoja pravnega posla.232 Naše sodišče bi tako 
še vedno lahko sprejelo stališče, kot ga je nemško sodišče sprejelo z »Novembrsko sodbo«, 
v skladu s katerim je treba zagotovitev posojila družbeniku, ki poseže v vezano premoženje 
d.o.o., obravnavati kot prepovedano izplačilo iz družbinega premoženja tudi takrat, ko bi 
                                                          
230 Prav tam, str. 1311. S takšnim sklepom se ne bi strinjal avstrijski pisec Karollus, saj meni, da 
konkretno tveganje (»Existenzgefährdung«) ni edina meja, temveč je treba upoštevati, ali bi 
skrben poslovodja pod enakimi pogoji posojilo sploh odobril tretji osebi. Karollus, 2015, str. 
133.  
231 Podgorelec, 2014, str. 1312.  
232 Podgorelec, 2009, str. 570.  
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bil zahtevek družbe za vrnitev posojila proti družbeniku v posamičnem primeru 
vrednostno izravnan in četudi je v trenutku danega posojila družbenik neomejeno kreditno 
sposoben. V d.d. pa bi aplikacija te sodbe pomenila, da so »posojila delničarjem dovoljena 
le, če so dana po tržno običajni obrestni meri, da so v interesu družbe in da so obvezno 
zavarovana, razen, če je kreditna sposobnost delničarja zunaj vsakega razumnega 
dvoma.«233 Takšna razlaga naše zakonodaje s strani sodišč torej ni povsem izključena in v 
določenih primerih bi jo kazalo tudi pozdraviti (predvsem pri dolgoročnih posojilih oz. pri 
posojilih, ki povzročijo ali poglobijo podbilanciranost),234 vendarle pa je tudi glede na sodbo 
nemškega sodišča v zadevi BGH II ZR 102/07 z dne 1. 12. 2008 (MPS) manj verjetna in bi 
bila tudi manj ustrezna. Povsem drugače je namreč že v primerih, če je dajanje posojil v 
interesu same družbe kot posojilodajalke, saj lahko v tem primeru prestroga razlaga zakona 
prepreči uresničitev tega interesa.235  
   
 
2. 3. Naslovniki izplačilne prepovedi in korporacijske kondikcije 
 
Naš zakonodajalec je v luči ohranjanja osnovnega kapitala družbe prepovedal vsakršno 
izplačilo delničarju, katerega podlaga ni določena s posebno statusno-pravno izjemo od te 
načelne prepovedi, oz. vsakršno izplačilo, katerega podlaga je obligacijski pravni posel, ki ni 
vrednostno izravnan – to pomeni, da je vrednost družbine izpolnitve višja od delničarjeve 
nasprotne izpolnitve. Za pravo d.o.o. pa je določil, da je nedopustno vsakršno izplačilo 
družbeniku (brez njegove ustrezne protidajatve), s katerim se poseže v vezani kapital 
družbe. Ker sta delničar oz. družbenik236 in družba v medsebojnem korporacijskem 
razmerju, lahko družba za vrnitev prepovedanega izplačila uveljavlja korporacijsko 
kondikcijo, ki je zaradi varstva upnikov močnejša od obligacijskega zahtevka. Primarna 
naslovnika prepovedi vračila vložka sta torej družba in njen družbenik, posledično pa je k 
vračilu prepovedanega izplačila v prvi vrsti zavezan družbenik. A tveganje vračila vložka 
družbeniku je prisotno tudi takrat, ko: 
 sklepa družba pravni posel s tretjo osebo in je dejansko družbenik tisti, ki je na podlagi 
takšnega pravnega posla imel določeno korist od družbe ali 
                                                          
233 Prav tam, str. 569. 
234 Podgorelec navaja, da bi bilo za ta primer stališčem nemške sodne prakse težko ugovarjati. 
Prav tam. 
235 Prav tam. 




 namesto družbe stopi tretja oseba, katere izpolnitev družbeniku se obravnava kot 
prepovedano vračilo vložka.237  
Četudi v tem primeru formalnopravno ne gre za vračilo vložka, se tudi takšni primeri lahko 
štejejo za prepovedano izplačilo, če se ugotovi, da se ekonomski učinki takega pravnega 
posla lahko pripišejo v korist družbenika na račun družbe.238 Učinkovito varstvo 
premoženja družbe je namreč mogoče le, če so prepovedane tudi vse posredne oblike 
vračila vložka, to so »posli, pri katerih se z vključevanjem tretjih oseb v dejansko stanje 
poskuša zakriti dejanski tok kapitala« iz premoženja družbe k njenemu družbeniku.239 Pri 
d.o.o. je treba vedno upoštevati še to, da mora izplačilo poseči v vezani kapital družbe, da 
se šteje kot prepovedano.  
Tako se kot prepovedana izplačila obravnavajo izpolnitve, ki jih opravi tretja oseba (za 
računa ali na pobudo družbe – op. a.), pod pogojem, da bi se takšna izplačila štela za 
prepovedana, če bi jih opravila družba sama.240 A če tretja oseba deluje le za račun družbe, 
je pravni posel med tretjo osebo in družbenikom veljavno sklenjen, saj tretje osebe niso 
naslovniki izplačilne prepovedi, tretja oseba pa nima zahtevka zoper družbo.241 Drugače 
velja za pravne posle, ki jih z družbenikom sklene od družbe odvisna družba (kar vključuje 
tudi družbe vnukinje in pravnukinje). V tem primeru gre za kršitev izplačilne prepovedi in 
pride v poštev analogna uporaba vrnitvenega zahtevka.242  
Tudi izplačila, ki jih družba opravi tretjim osebam, se obravnavajo kot izplačila neposredno 
družbeniku, če gre npr. za nekdanje in bodoče družbenike (še posebej, če jim takšno 
izplačilo omogoči pridobitev tega statusa)243 in če so plačila v dokazani stvarni oz. v tesni 
časovni zvezi (največ 6 mesecev) s preteklim oz. bodočim položajem prejemnika kot 
družbenika.244 Za status dolžnika pa ni odločilen trenutek uveljavljanja zahtevka za vračilo 
                                                          
237 Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 30. Več Koch v Hüffer/Koch, 2016, 
§ 57 AktG, r. št. 17. Za prepovedano izplačilo gre zagotovo takrat, ko tretja oseba deluje za 
račun družbe. Prav tako se prepovedano izplačilo pripiše družbi, če ima v tretji osebi 
manjšinski delež (vsaj 25 %) in lahko da pobudo za prepovedano izplačilo. Prav tam.     
238 Prim. Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 14, 30.  
239 Prav tam, str. 29. 
240 Prav tam, str. 30-31. 
241 Drev, 2008, str. 740, sklicuje se na Luttra. Tako tudi in več Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 
AktG, r. št. 224 in 233.  
242 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 104, 224 in 233. 
243 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, r. št. 18. Kobal, Varstvo premoženja delniške 
družbe, 2008, str. 31, avtor se sklicuje na Henza, Hüfferja in Luttra. Glej tudi avstrijsko zadevo 
OGH 6 Ob 132/10w z dne 1. 9. 2010.  
244 Drev, 2008, str. 740. Več o tej problematiki tudi tukaj, str. 740-741. Vzporedno s pravili o 
zagotovitvi osnovnega kapitala (predvsem o prikritih stvarnih vložkih) se bo pri vseh 
naklonitvah koristi delničarjem, ki se bodo izvedle v kritičnem času, domnevalo, da so bile 
52 
 
prepovedanih plačil, temveč trenutek prejema prepovedanega plačila.245 V d.o.o. je 
odločilen tudi trenutek sklenitve pravnega posla, čeprav v času izplačila, s katerim se poseže 
v vezano premoženje, (nekdanji) družbenik nima več tega položaja.246 
Kot prepovedana izplačila družbe neposredno družbeniku, četudi so opravljena tretjim 
osebam, se obravnavajo tudi izplačila, pri katerih je:  
 prejemnik izplačila le navidezno tretja oseba, v resnici pa gre za dejanskega družbenika 
družbe (faktischer/wirtschaftlicher Aktionär/Hintermann), formalni družbenik pa je v tem 
primeru »slamnati delničar« (Strohmann Aktionär) oz. zaupnik dejanskega družbenika);247  
 če se lahko takšno izplačilo zaradi družbenikovega posredovanja pripiše družbeniku 
(npr. tretja oseba mora družbeniku nato izročiti premoženje, ki ga je prejela od družbe 
– prejemnik prepovedanega izplačila je le »slamnati mož« (Strohmann) ali zaupnik 
družbenika;248 z izplačili iz premoženja družbe je družbenik tretji osebi nekaj podaril,249 
                                                                                                                                                                          
izvršene na družbeniški podlagi (causa societatis). V sodni praksi se upoštevno obdobje še ni 
natančno določilo, pa za to tudi ni potrebe. Diskusije se nagibajo k največ 6 mesecev do treh 
let. Tako Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 111. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 
AktG, r. št. 18, meni, da natančne časovne meje ni mogoče določiti. Za avstrijski pravni sistem 
glej OGH 6 Ob 14/14y z dne 15. 12. 2014 (Humanitas), k tej sodbi Karollus, 2015, str. 130-
136, in kritično Hermann, 2016, str. 394-404. Slednji meni, da v dotičnem primeru 
korporacijskega vrnitvenega zahtevka ne bi smeli uveljavljati od nekdanjega družbenika, temveč 
od sedanjega družbenika, saj je bil poslovni delež veljavno prodan in s prejemom kupnine zato 
nekdanji družbenik ni bil obogaten. Njegovi razlagi ne gre pritrditi, saj si je sedanji družbenik 
(kupec poslovnega deleža) pri družbi izposodil denarna sredstva, s katerimi je bil poravnan 
njegov dolg do prodajalca poslovnega deleža. S tem je pravzaprav družba brez pravne podlage 
financirala odpravnino nekdanjemu družbeniku, kar je prepoznalo tudi sodišče, pritrdil pa mu 
je Karollus.  
245 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 232. Po Bayerjevem stališču bi moral biti pri prepovedanih izplačilih tretjim 
upošteven tudi trenutek sklenitve pravnega posla. Več Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. 
št. 127. Vendar je večinsko stališče, ki ga sprejema tudi sodna praksa, takšno, da položaj 
delničarja v času sklenitve pogodbe, ki je podlaga za prepovedano izplačilo, ne zadostuje – 
relevanten je trenutek prejema prepovedanega izplačila. Prav tam, tako tudi Koch v 
Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, r. št. 19.  
246 Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 31 GmbHG, r. št. 8. Glej BGH II ZR 157/76 z dne 
29. 9. 1977.  
247 Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 32. Drev, 2008, str. 752. Več Bayer v 
MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 113-117. 
248 Prim. Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1679. 
249 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 122. 
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izplačila so opravljena povezani družbi ali družbenikovemu družinskemu članu;250 
družba je z izplačilom tretji osebi poravnala dolg delničarja do te osebe).251    
Izplačila so opravljena povezani družbi, če je npr. plačilo opravljeno v korist d.o.o., katere 
družbenik je tudi delničar družbe, ki je kršila izplačilno prepoved. Vendar je v takem 
primeru treba dokazati, da je delničar deležen koristi od izplačila.252 Koch meni, da dodatne 
okoliščine, ki bi dokazovale prepovedano izplačilo, niso potrebne, če je delničar 
obvladujoča družba ali edini družbenik d.o.o.253 Bayer pa v zvezi s tem dodaja, da ni dvoma 
o prepovedanem izplačilu, če je delničar edini družbenik prejemnika, če med njima obstaja 
pogodba o obvladovanju ali pogodba o prenosu dobička ali če gre za vključeno družbo.254 
Podgorelec navaja, da se kot izplačilo družbeniku lahko šteje tudi izplačilo njegovi 
obvladujoči družbi.255 
V zakonski dikciji 3. odst. 227. člena ZGD-1, ki opredeljuje prikrito izplačilo dobička, ni 
dovolj izčrpno navedeno, za čigavo izpolnitev družba opravi plačilo, da bi to lahko 
pomenilo prepovedano plačilo. Prav tako ni urejen pravni posel, na podlagi katerega bi 
družba opravila karakteristično izpolnitev in zanjo prejela nezadostno plačilo, s tem pa bi 
bila lahko kršena izplačila prepoved. Zato je treba to določbo razlagati širše, kot je zapisana. 
Spremembo je predlagal že Kobal,256 a bi morali določbo zapisati še širše. Določba se glasi: 
»Nedopustno je zlasti plačilo za dajatve ali storitve delničarja ali z njim povezanih družb v 
višini, ki presega njihovo pravo vrednost, ne glede na to, ali je bilo plačilo dano delničarju 
ali z njim povezani družbi ali tretjemu po njegovem naročilu (prikrito izplačilo dobička).« Z 
besedilom bi bilo treba zajeti vsakršno izpolnitev družbe257 ali druge osebe za račun družbe, ki 
presega nasprotno izpolnitev delničarja ali z njim povezane osebe ali tretje osebe, ne glede na to, 
ali je bila izpolnitev opravljena delničarju ali z njim povezani osebi ali tretji osebi po njegovem 
                                                          
250 Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 32-33.  
251 Zabel, 2012, str. 83. 
252 Prav tam. 
253 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, r. št. 19. 
254 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 124.  
255 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1680. Tako tudi Bayer v 
MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 22, meni, da je položaj smiselno enak kot v primeru 
dejanskega delničarja (faktischer Aktionär), prav tam, r. št. 19. Ta primer bi bil podan, če bi npr. 
družba vnukinja kršila izplačilno prepoved v korist družbe babice.  
256 Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 35: »Nedopustno je zlasti plačilo za 
dajatve in storitve delničarja ali z njim povezanih družb ali tretjih oseb /…/.«  
257 Na to je opozoril že Zabel, 2012, str. 82. Enako velja za 233. člen ZGD-1, ki ureja 
uveljavljanje korporacijske kondikcije. V 1. odst. se uporablja pojem »plačila«, v AktG pa je od 
1965 naprej uporabljen pojem »dajatve« (oz. izpolnitve – op. a.), kar se nanaša na vse koristi, ki 
jih družba zagotovi delničarju. Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo 
prepovedanega vračila vložka, 2008, str. 220. 
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naročilu. Omejitev na povezane družbe je namreč preozka, saj ne upošteva delničarjevih 
družinskih članov ali njegovih upnikov, četudi so ti nedvomno zajeti v dejanski stan 
prepovedanih izplačil. Sicer pa naš zakonodajalec z opredelitvijo prikritega izplačila ni 
napravil napake, saj je vendarle določba 3. odst. 227. člena ZGD-1 s pristavkom »zlasti« 
eksemplifikativne narave. Bolj problematično je bilo urediti, od koga lahko družba zahteva 
vrnitev prepovedanih plačil s korporacijsko kondikcijo. V korporacijskem razmerju je 
navsezadnje le z delničarjem in ne z njim povezano oz. s tretjo osebo. 
Kot rečeno, je treba 227. člen vedno obravnavati skupaj z 233. členom ZGD-1, v katerem 
je navedeno: »Delničarji ali tretje osebe morajo družbi vrniti plačila, ki so jih prejeli od družbe 
v nasprotju s tem zakonom.« Poševno oblikovano besedilo je bilo dodano z novelo ZGD-
1I, in sicer zato, ker so »lahko neupravičeni prejemniki prepovedanih plačil poleg 
delničarjev tudi tretje osebe /…/«, zato »morajo poleg delničarjev prepovedana plačila s 
strani družbe vrniti tudi tretje osebe. Tako se po eni strani zagotavlja sistem varstva družbe, 
po drugi strani pa tudi sistem varstva manjšinskih delničarjev in tudi upnikov pred 
izčrpavanjem družbe, ki jo je v praksi želel realizirati bodisi večinski delničar sam 
neposredno bodisi prek odvodov skozi povezane družbe ali skozi povezane tretje osebe.«258 
Vendar pa zakonodajalec ni dopolnil tudi 2. odst. 233. člena ZGD-1, v skladu s katerim 
stečajni upravitelj v stečaju uresničuje pravico upnikov družbe proti delničarjem. 
Potemtakem bi moral dodati, da upravitelj v stečaju pravico upnikov družbe uresničuje tudi 
proti tretjim osebam. Sicer za drugačno razlago ni nikakršnega vsebinsko utemeljenega 
razloga, pa vendar se zaradi takšne nedoslednosti v ureditvi vsili dvom, da morda 
zakonodajalec namerno ni dopolnil tudi 2. odstavka. Še posebej je lahko to sporno z vidika 
uveljavljanja korporacijske kondikcije, saj naj bi imela ta največji praktični učinek prav v 
stečaju.259 Ni pa bilo potrebe po prilagajanju 1. odst. 496. člena ZGD-1, ki velja za d.o.o., 
saj je v tej določbi uporabljena pasivna oblika ubeseditve pravila. Še za primerjavo: nemški 
zakonodajalec prvega stavka 1. odst. § 62 AktG (ki je primerljiv s prvim stavkom 1. odst. 
233. člena ZGD-1) ni spreminjal, a kljub temu ni dvoma, da se lahko korporacijski 
vrnitveni zahtevek pod določenimi pogoji uveljavlja tudi zoper tretje osebe.  
Glede na dopolnjeno zakonsko ureditev torej danes ni več dvoma, da se lahko pri nas 
korporacijska kondikcija uveljavlja tudi zoper tretjo osebo, od posameznega primera pa je 
odvisno, ali se bo uveljavljala od družbenika ali od drugega prejemnika prepovedanega 
izplačila ali morebiti od obeh. Vprašanje je, ali je zaradi takšne zakonske dikcije mogoče 
šteti, da se lahko vrnitev prepovedanih plačil pri nas v vsakem primeru uveljavlja od 
                                                          
258 Predlog zakona o spremembah in dopolnitvah Zakona o gospodarskih družbah, ZGD-1I, 
EVA: 2014-2130-0012, 2. 4. 2015, str. 68. 
259 Značilno je, da korporacijski vrnitveni zahtevek uveljavlja insolvenčni upravitelj. Bayer v 
MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 123. Tudi Podgorelec navaja, da se po izkušnjah sodeč 
vračilni zahtevek večinoma uveljavlja šele v stečajnem postopku, tako v Podgorelec, Ohranjanje 
osnovnega kapitala v d.o.o., 2006, str. 1687, sklicuje se na Schmidta. 
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prejemnika izplačila, četudi z družbo ni v korporacijskem razmerju, z izvršitvijo pravnega 
posla pa je prišlo do kršitve izplačilne prepovedi. Temu vendarle ne gre pritrditi, saj 
praviloma tretjih oseb prepoved vračila vložka ne zavezuje.260 
Ustrezne so rešitve, ki jih zagovarjata nemška teorija in sodna praksa. Bayer navaja, da se 
lahko prepovedano izplačilo od tretje osebe zahteva takrat, ko jo lahko izenačimo z 
družbenikom. Če je npr. tretja oseba dejanski družbenik (Faktischer 
Aktionär/Hintermann/Treugeber), lahko družba terja tudi njega, ne glede na to, ali je dejansko 
prejel korist od prejemnika.261 V tem primeru se formalni družbenik (Strohmann Aktionär, 
Treuhändler) sicer ne more izogniti odgovornosti za vrnitev prepovedanih plačil. »Družba pa 
lahko po svoji izbiri z vrnitvenim zahtevkom poleg delničarja zajame tudi tretjega (vendar 
ne samo tretjega), ki odgovarja poleg delničarja kot solidarni dolžnik.«262  
Kadar se prepovedano izplačilo lahko pripiše delničarju – npr. izplačilo se izvrši tretji osebi, 
dejansko pa ga prejme delničar, ali pa tretja oseba prejme plačilo po delničarjevem naročilu 
ali je prejemnik družinski član ali druga povezana oseba – potem Kobal zaključuje, da je 
delničar tisti, ki je družbi zavezan vrniti takšna prepovedana plačila (in ne tretja oseba), saj 
se za prejemnika prepovedanega plačila šteje delničar sam in ne tretja oseba. To velja tudi, 
če prepovedano izplačilo dejansko ostane v rokah tretje osebe.263 Podgorelec sprejema 
nekoliko drugačno stališče v primeru prejema prepovedanega izplačila s strani 
družbenikovih ožjih družinskih članov ali z njim povezanih oseb. Poleg družbenika naj bi 
bili k vračilu prepovedanih izplačil zavezani tudi njegovi družinski člani, če so vedeli ali bi 
morali vedeti, da gre za kršitev izplačilne prepovedi; ali to velja tudi v primeru, če so 
                                                          
260 Zaman pravilno ugotavlja, da je zakonodajalec »z besedno zvezo »tretje osebe« dejansko 
meril na tiste tretje osebe, ki so povezane z delničarjem in na katere meri prepoved iz 3. odst. 
227. člena ZGD-1.« Zaman, 2017, str. 130. Tako tudi Ilovar Gradišar, 2017, str. 142. Oba se ob 
tem sklicujeta na sodbo VSL I Cpg 269/2015 z dne 8. 7. 2015, v kateri je sodišče navedlo, da 
»ima morebitna kršitev prepovedi vračila premoženja družbeniku za posledico zgolj vrnitveni 
zahtevek, in sicer do družbenika, ne pa tudi do tretje osebe.« Tako tudi VSL Cst 49/2011 z dne 
15. 4. 2011: »Namen 495. člena v povezavi s 496. členom ZGD-1 (je v tem – op. a.), da se 
vzpostavi obveznost vračila prepovedanih plačil, vendar samo v razmerju proti družbeniku.« 
261 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 18-19. Drugače – da dejanski delničar odgovarja 
samo v primeru, če je prejel korist od formalnega delničarja, navaja Cahn v Spindler/Stilz, 
2015, § 62 AktG, r. št. 15. 
262 Drev, 2008, str. 751, sklicuje se na Henza in Bayerja. Tako tudi Kobal, Pravna narava 
zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 2008, str. 235.  
263 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 233-234, sklicuje se na Henza. V avstrijski sodni odločbi OGH 6 Ob 14/14y z dne 
15. 12. 2014 (Humanitas) je navedeno, da mora v primeru, ko korist prejme tretja oseba, vendar 
je ta opravljena v korist družbenika, družba terjati družbenika. V Avstriji za kršitev izplačilne 
prepovedi sprejemajo ničnostno sankcijo. Če družba korporacijskega zahtevka zoper 
družbenika ne uveljavlja pravočasno, ji ostane obogatitveni zahtevek zoper tretjo osebo.    
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družinski člani dobroverni, je še odprto.264 Zabel prav tako zaključuje, da tretja oseba v 
primeru vedenja za nedopustnost izplačila ni nujno izključena od vračila prepovedanega 
izplačila, temveč lahko solidarno odgovarja po 394. členu OZ.265  
Bayer zagovarja, da je v izjemnih primerih, ko je naslovnik izplačilne prepovedi tudi tretja 
oseba (tj. v vseh zgoraj omenjenih primerih, v katerih se lahko tretjo osebo izenači z 
delničarjem, npr. nekdanji, bodoči in dejanski delničar, od delničarja odvisna družba266), ta 
prav tako zavezana k vrnitvi prepovedanih plačil, in sicer skladno z analogno uporabo § 62 
AktG267 (pri nas torej 233. člen ZGD-1). Če se lahko izplačilo samo pripiše delničarju, ni pa 
tretja oseba z delničarjem izenačena, se lahko vrnitev zahteva samo od delničarja (npr. pri 
zagotovitvi zavarovanja za delničarjev kredit, pri darilih po delničarjevem naročilu). Vseeno 
je, ali bi družba najprej korist zagotovila delničarju in on potem naprej tretji osebi ali pa 
družba neposredno zagotovi korist tretji osebi na delničarjevo pobudo (verkürzte Leistung an 
Dritten).268 Glede na novejšo sodno prakso v zvezi z družinskimi člani kot prejemniki 
prepovedanega izplačila pa zaključuje: za pripis prepovedanega izplačila družbeniku je treba 
dokazati bližnjo zvezo z družinskim članom (npr. pri starših, bratih in sestrah ter 
polnoletnih otrocih), v vsakem primeru pa je izplačilo dolžan vrniti le družbenik.269  
Posebej velja opozoriti, da torej družba korporacijskega vrnitvenega zahtevka ne more 
uveljavljati zoper prejemnika zavarovanja iz premoženja družbe za posojilo ali kredit, ki ga 
je prejemnik zavarovanja zagotovil družbinemu družbeniku. Posojilodajalec oz. 
kreditodajalec in družba namreč v zvezi s tem posojilom oz. kreditom, ki ga je najel 
družbenik, pa tudi v medsebojnem razmerju nista v korporacijskem razmerju. V tem 
primeru gre za »izplačilo« iz premoženja družbe na pobudo njenega družbenika, zato lahko 
družba zoper posojilodajalca oz. kreditodajalca (prejemnika zavarovanja), ki je vedel za 
kršitev izplačilne prepovedi oz. je bila ta očitna, ugovarja zlorabo zastopniških pooblastil, 
zaradi katere je poslovodstvo ni veljavno zavezalo. Kreditodajalca namreč v takem primeru 
zaradi nepoštenosti ni treba varovati. Če je bil kreditodajalec dobroveren, je treba pravni 
posel zaradi varstva tretje osebe ohraniti v veljavi, družba pa lahko zoper družbenika 
uveljavlja korporacijski vrnitveni zahtevek – v tem primeru mora družbenik družbo 
                                                          
264 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1688. 
265 Zabel, 2012, str. 85. Člen 394 OZ se glasi: »Če je več dolžnikov pri kakšni deljivi, z 
gospodarsko pogodbo nastali obveznosti, odgovarjajo ti upniku solidarno, razen če so 
pogodbeniki izrecno odklonili solidarno odgovornost.« 
266 Glede prejemnika – odvisne družbe tako Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri 
d.o.o., 2006, str. 1689, sklicuje se na Raiserja. Glej tudi Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, 
r. št. 126. 
267 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 232, § 62 AktG, r. št. 19, 22 in 24. 
268 Prav tam, § 57 AktG, r. št. 122, § 62 AktG, r. št. 15. Tudi Altmeppen v Roth/Altmeppen, 
2015, § 31 GmbHG, r. št. 4.  
269 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 123.  
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osvoboditi te zaveze. Če se tretja oseba s tem ne strinja (in načeloma se ji ni treba strinjati), 
mora družbenik družbi zagotoviti zavarovanje za primer, če bo prvo zavarovanje 
unovčeno.270 Več o tem glej spodaj, v poglavju 3. 3.   
 
 
3. Pravne posledice kršitve izplačilne prepovedi 
 
V tem poglavju so ločeno za d.d. in za d.o.o. obravnavane pravne posledice kršitve 
izplačilne prepovedi. Gre za eno ključnih poglavij tega dela, saj zaključki ovržejo 
postavljeno tezo, da je pravni posel, ki je podlaga za prikrito izplačilo dobička, ničen. V 
Nemčiji se je namreč v letu 2013 odstopilo od prevladujočega stališča o ničnosti takšnega 
pravnega posla, zato je bilo treba analizirati, ali in v kolikšni meri sprememba vpliva tudi na 
tolmačenje našega prava, ki je navsezadnje v relevantnih določbah enako nemški ureditvi. 
Tudi v tem poglavju so zaradi pogostih primerov v poslovni praksi posebej obravnavane 
pravne posledice zagotovljenega zavarovanja za družbenikovo posojilo.  
 
 
3. 1. Pravne posledice v d.d.  
 
V poglavju o splošni ureditvi izplačilne prepovedi v d.d. (zgoraj, poglavje 2. 1. 1. 1.) je 
pojasnjeno, da se lahko prepovedano izplačilo iz premoženja družbe izvede kot odkrito 
vračilo vložka (npr. izplačilo dividend v primeru ničnega letnega poročila) ali kot prikrito 
izplačilo dobička (kot ga ureja 3. odst. 227. člena ZDG-1). V naši in nemški, pa tudi 
avstrijski pravni literaturi so si avtorji za primer odkritega vračila vložka v d.d. enotni, da je 
pravni posel v celoti ničen, kar pomeni, da sta nična tako zavezovalni kot tudi razpolagalni 
                                                          
270 Prav tam, r. št. 192, sklicuje se na Altmeppena. Podobno je v primeru, da družbenik svojo 
terjatev nasproti družbi, iz katere bi izviralo prepovedano izplačilo, odstopi tretjemu. Če je 
cesionar prepovedano izplačilo prejel, Podgorelec meni, da se vračilni zahtevek uveljavlja zoper 
njega in ne zoper družbenika (cedenta). Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 
2006, str. 1688, opomba 70, avtor se sklicuje na Junga. Takšno je tudi prevladujoče stališče v 
Nemčiji, le da je sporno, ali cesionar odgovarja sam ali skupaj s cedentom. Altmeppen v 
Roth/Altmeppen, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 4, § 30 GmbHG, r. št. 27. Habersack meni, da je 
družbenik (cedent) zavezan k vrnitvi prepovedanega plačila kot solidarni dolžnik poleg 
cesionarja, če je vsaj posredno obogaten. Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 
GmbHG, r. št. 18. A po Altmeppenovem mnenju lahko družba zoper cesionarja uveljavlja 
obligacijski obogatitveni zahtevek in zoper cedenta (družbenika) korporacijski vrnitveni 
zahtevek, pri čemer je cedent solidarno zavezan s cesionarjem. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 
2015, § 31 GmbHG, r. št. 27. 
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pravni posel.271 Več let pa ni bilo enotnega stališča, ali je temu tako tudi pri prikritih 
izplačilih dobička. Postavljalo se je vprašanje, ali je obligacijski pravni posel med 
delničarjem in družbo, s katerim je družba svojemu delničarju neupravičeno naklonila neko 
korist, prav tako ničen ali pa je za takšen pravni posel v korporacijski zakonodaji 
predvideno kaj drugega. Gre za primere, v katerih npr. delničar družbi po višji ceni od tržne 
proda neko blago ali storitev ali pa jo kupi od družbe po nižji ceni od njene tržne vrednosti 
ipd. Vprašanje je, kakšne so torej pravne posledice tovrstnih pravnih poslov. Do leta 2013 
je v Nemčiji prevladovalo stališče, da je tudi takšen pravni posel v celoti ničen, v Avstriji pa 
se še vedno sprejema to stališče.272   
 
3. 1. 1.  Razlaga vrnitvenega zahtevka pri nas in v Nemčiji  
 
Tako v nemški pravni teoriji kot pri nas ni spora o tem, da zaradi kršitve izplačilne 
prepovedi ni mogoče uporabiti določil o izključitvi delničarja zaradi nevplačila vložka (pri 
nas 224. člen ZGD-1, ki ureja kaducitetni postopek; enako velja za d.o.o., 486. člen ZGD-
1) in prav tako ne določb o plačilni odgovornosti delničarjevih prednikov (225. člen ZGD-
1; za d.o.o. 487. člen ZGD-1), četudi je vračilni zahtevek funkcionalno primerljiv z 
zahtevkom za vplačilo osnovnega vložka.273 Več let je v nemški pravni literaturi 
prevladovalo stališče, da je tudi pri prikritih izplačilih dobička pravni posel kot podlaga 
prepovedanega izplačila v celoti ničen.274 Nekateri so sprejemali stališče, da je v primeru 
                                                          
271 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 213. Kocbek v Korporacijsko pravo, 2009, str. 469, ki se sklicuje na Hüfferja. Bayer v 
MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 222. Koppensteiner, 2014, str. 119.  
272 Koppensteiner, 2014, str. 117, 129. Torggler, 2014, str. 91-92. Avstrijsko sodišče sledi 
ničnostni sankciji: OGH 6 Ob 132/10w z dne 1. 9. 2010, OGH 6 Ob 14/14y z dne 15. 12. 
2014 (Humanitas). 
273 Drev, 2008, str. 737, ki se sklicuje na Luttra. Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, 
§ 31 GmbHG, r. št. 4. Kocbek, 2017, str. 945. Je pa Višje sodišče v Kopru v zadevi VSK Cpg 
299/2015 z dne 26. 11. 2015 družbenika, ki je obenem opravljal poslovodno funkcijo v družbi, 
izključilo iz družbe po določbah 501. člena ZGD-1, ker je za družbo sklenil pravni posel, na 
podlagi katerega ji je prodal poslovni delež v drugi družbi. Poslovni delež je namreč družba 
(kupec) bistveno preplačala v korist družbenika (prodajalca). V postopku se ni ugotavljalo, ali je 
družba s tem pravnim poslom posegla v vezano premoženje in ali je šlo za prepovedano vračilo 
vložka. Okoliščine primera so takšne, da bi ob posegu v vezano premoženje družbe šlo za 
prepovedano vračilo vložka, a je v tem primeru drugi družbenik uspel z zahtevkom za sodno 
izključitev družbenika iz d.o.o., saj je bila družbi in posredno preostalim družbenikom v družbi 
povzročena škoda.     
274 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 222, ki se sklicuje na Hefermehla in 
Bungerotha, Mestmäckerja, Canarisa, Wiesnerja, Henza in Hüfferja. Kobal je pri pojasnjevanju 
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prikritega izplačila dobička ničen zavezovalni pravni posel, razpolagalni pravni posel pa ni 
ničen,275 spet tretji so menili, da ničnostna sankcija za te primere ne pride v poštev, saj 
korporacijsko pravo predvideva drugačno sankcijo.276  
Skladno s prevladujočim stališčem o ničnosti razpolagalnega in zavezovalnega pravnega 
posla pri prikritem izplačilu dobička se je ta pravna posledica raztezala tudi na pravni posel, 
ki ga je z družbo sklenil nekdanji ali bodoči delničar oz. dejanski delničar oz. je pravni posel 
z družbo sklenila tretja oseba, ki se je lahko zaradi ekonomskih ali sorodstvenih razmerij 
obravnavala kot istovetna delničarju.277 Prav tako je ničnostna sankcija zaradi učinka 
prepovedanega izplačila veljala za pravni posel, na podlagi katerega je tretja oseba prejela 
nekaj za račun delničarja, pa tudi, če je tretja oseba nekaj prejela samo na njegovo pobudo, 
če je vedela, da bo z izplačilom prišlo do kršitve § 57 AktG. Ni pa ničnost zadela pravnega 
posla, ki ga je tretja oseba za račun družbe sklenila z delničarjem in s katerim se je kršila 
izplačilna prepoved, ker tretje osebe v razmerju do delničarja ta prepoved ne zavezuje. 
Pravna posledica takšnega pravnega posla je bila v tem, da tretja oseba proti družbi ni imela 
zahtevka za nadomestitev prikrajšanja. Izjema je veljala le za pravne posle, ki so jih sklepala 
od družbe odvisna podjetja.278  
Zaradi ničnosti razpolagalnega pravnega posla, ki je bil podlaga za prepovedano izplačilo 
delničarju ali njemu istovetni tretji osebi, je imela družba na voljo zahtevek za izročitev 
stvari (vrnitev predmeta) skladno s § 985 BGB (prim. 92. člen SPZ) oz. nadomestitev 
vrednosti skladno s § 987 BGB in nasl. To je bilo še posebej pomembno v stečajnem 
postopku nad delničarjem, saj je lahko družba za predmet prepovedanega izplačila 
uveljavljala izločitveno pravico (§ 47 InsO).279 Kot posledica ničnega zavezovalnega 
pravnega posla pa se ni uveljavljal obligacijski obogatitveni zahtevek po § 812 BGB in nasl., 
temveč korporacijski vrnitveni zahtevek skladno s 1. odst. § 62 AktG (prim. 233. člen 
ZGD-1), ki je pomenil lex specialis glede na pravila obligacijskega prava. Če je bil 
zavezovalni pravni posel med družbo in tretjo osebo zaradi kršitve izplačilne prepovedi 
                                                                                                                                                                          
stališča o ničnosti pravnega posla citiral Henza in Luttra, in sicer se je ničnost zavezovalnega 
pravnega posla utemeljevala z argumentom, da se objektivnega nesorazmerja ne da sanirati, ker 
bi takšen pravni posel pomenil nekaj drugega, kot sta pogodbeni stranki prvotno hoteli. Kobal, 
Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 2008, str. 215. 
275 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 222, avtor se sklicuje na Geßlerja in Luttra.  
276 Drev, 2008, str. 755, glej opombo 123, v zvezi s tem stališčem se sklicuje na Bayerja. Joost, 
1985, str. 428-429. 
277 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 223. 
278 Prav tam, r. št. 224. Avtor se sklicuje na 2. odst. §§ 56 in 71d AktG; pri nas ti dve določbi 
ustrezata 2. odst. 229. in 248. členu ZGD-1 – gre za prepoved vpisa in prevzema lastnih delnic. 
279 Prav tam, r. št. 225. Danes ta pravica v Nemčiji ne pride več v poštev, kot bo razloženo v 
nadaljevanju, še vedno pa jo kot utemeljeno obravnavajo v Avstriji. Glej pri Koppensteiner, 
2014, str. 119-120. Torggler, 2014, str. 91-92. 
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ničen, tretja oseba vendarle ni bila naslovnik prepovedi vračila vložka, zato ni prišel v 
poštev zahtevek po § 62 AktG, temveč samo obligacijski obogatitveni zahtevek po § 812 
BGB in nasl. Kljub temu se je situacija zaostrila z izključitvijo privilegijev po § 814,280 
drugem stavku § 817281 in 3. odst. § 818282 BGB.283   
Naš zakonodajalec je za prepovedano vračilo vložka v d.d. v 233. členu ZGD-1 in za poseg 
v vezano premoženje d.o.o. v 496. členu ZGD-1 določil, da je treba družbi prepovedana 
izplačila vrniti, ni pa predvidel, po kakšnem restitucijskem načinu naj bi se ta vrnitev 
opravila, prav tako ni uredil kakšnih drugih sankcij za te primere. Slovenska pravna ureditev 
prepovedi vračila vložka je torej primerljiva z nemško in ob sklicevanju na nemške pisce se 
je pri nas v zvezi s pravno usodo dvostranskega pravnega posla, ki je podlaga za prikrito 
izplačilo dobička, prav tako sprejelo stališče, da so ti pravni posli v skladu s 1. odst. 86. 
člena OZ nični.284 V primeru kršitve izplačilne prepovedi je torej zavezovalni pravni posel 
ničen, saj je sklenjen v nasprotju s prisilnimi predpisi, tj. v nasprotju z 227. členom ZGD-1, 
razpolagalni pravni posel pa je prav tako ničen, saj naš pravni sistem sprejema načelo 
kavzalnosti.285 Vendar sta na možno drugačno razlago ob sklicevanju na neenotno stališče v 
nemški literaturi opozorila že Drevova286 in Kobal.287 Po Kobalovem mnenju ZGD-1 v 3. 
odst. 227. člena napotuje na rešitev, da ničnost pravnega posla ne pride v poštev, temveč je 
treba zahtevek za vrnitev prepovedanega plačila v primerih prikritega izplačila dobička 
razumeti kot zahtevek na izenačitev pogodbenih obveznosti.288 Podgorelec pa je za d.o.o. 
opozarjal, da bi bilo ničnost težko zagovarjati, saj »ob sklenitvi zavezovalnega posla 
praviloma še ne bo znano, ali bo družba ob izpolnitvi svoje obveznosti imela na voljo 
                                                          
280 Kdor je nekaj izpolnil, čeprav je vedel, da ni zavezan k izpolnitvi ali da izpolnjuje nekaj, k 
čemur je zavezan zaradi kakšne moralne dolžnosti, tega, kar je izpolnil, ne more zahtevati nazaj. 
Prim. 191. in 192. člen OZ. 
281 Če je bil namen izpolnitve določen na način, da bi prejemnik, ko bi jo prejel, s tem kršil 
zakonsko prepoved ali dobre poslovne običaje, je prejemnik zavezan k izročitvi. Vrnitveni 
zahtevek pa je izključen, če je oseba, ki je opravila izpolnitev, prav tako kriva kršitve, razen če je 
kršitev že v sami sklenitvi pravnega posla. Prim. 2. odst. 87. člena OZ. 
282 Obveznost izročitve ali nadomestitve vrednosti je izključena, če prejemnik ni več obogaten.  
283 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 225. 
284 Kocbek v Korporacijsko pravo, 2009, str. 469, ki se sklicuje na Hüfferja. Enako Kocbek v 
Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 750. Rajgelj, 2002, str. 785. Kritično o Kocbekovem stališču 
Zaman, 2017, str. 130, ki ob sklicevanju na novejšo nemško sodno prakso sprejema stališče, da 
pravni posel, s katerim se krši izplačila prepoved, ni ničen, ne opredeli pa se, kakšne so pravne 
posledice takšnega pravnega posla.  
285 Prim. Berden v Juhart/Tratnik/Vrenčur, 2004, str. 62. 
286 Drev, 2008, str. 755, glej opombo 123. 
287 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 214-218.  
288 Prav tam, str. 217-218.  
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dovolj nevezanega premoženja«.289 Opozoril je, da so tudi pravne posledice kršitve 
izplačilne prepovedi usmerjene (le) k ponovnemu pokritju vezanega kapitala na aktivni 
strani bilance stanja in ne k neveljavnosti zavezovalnega pravnega posla kot celote.290 Ob 
tem ostane v veljavi tudi razpolagalni pravni posel.291  
Tudi po Zabelovem stališču zakon v pravno razmerje, iz katerega izhaja prikrito izplačilo 
dobička po 227. členu ZGD-1, ne posega. Meni, da to razmerje ni nično zaradi delničarjeve 
dajatve ali storitve, prav tako ne zaradi neustrezne višine odmene, ki jo prejme delničar. Ob 
sklicevanju na Schmidta zaključi, da celotno pravno razmerje ni nično, temveč za sanacijo 
neustrezne odmene povsem zadošča vrnitev prikritega izplačila. Svoj sklep podkrepi z 
ugotovitvijo, da je poleg tega v samem ZGD-1 določena drugačna sankcija, namreč vrnitev 
plačanega zneska.292 Za tisti del odmene, ki presega pravo vrednost delničarjeve nasprotne 
dajatve ali storitve, se uporabi korporacijski vrnitveni zahtevek, v preostalem delu pa pravni 
posel ni sporen in ga lahko označimo kot (veljavno – op. a.) obligacijsko razmerje med 
delničarjem in družbo.293 
Vrsto let je bilo torej v Nemčiji sprejeto prevladujoče stališče o ničnosti zavezovalnega in 
razpolagalnega pravnega posla, katerega posledica je bil stvarnopravni zahtevek na izročitev 
stvari in vrnitveni zahtevek po korporacijskem pravu, ki je izpodrinil obligacijski 
obogatitveni zahtevek.294 Pri nas je, kot kaže, to stališče še vedno sprejeto v sodni praksi,295 
v Nemčiji pa zdaj velja za preživeto.296 Razširilo naj bi se predvsem na podlagi 
zgodovinskih dejstev in z namenom dopolnitve pomanjkljive ureditve prava d.d. Ta 
problematika je bila sprva urejena v 1. odst. § 217 HGB iz leta 1897, nato se je leta 1937 
                                                          
289 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1688, sklicuje se na Raiserja. 
Tako tudi Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 30 GmbHG, r. št. 67. 
290 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1688, sklicuje se na 
Schmidta. 
291 Prav tam.  
292 Zabel, 2012, str. 84. 
293 Prav tam, str. 85.  
294 BGH II ZR 179/12 z dne 12. 3. 2013, r. št. 17.     
295 Npr. VSL I Cpg 1474/2012 z dne 12. 2. 2014. Tako stališče sprejema tudi Novak, 2016, str. 
27. Kritično o tem Zaman, 2017, str. 127 in nasl. Jezikovna razlaga 4. odst. 6. člena letošnjega 
ZIČUDSP (lex Mercator) kaže, da tudi naš zakonodajalec še vedno sprejema razlago, da so 
pravni posli, s katerimi se krši prepoved vračila vložka, nični. Pri predpisovanju ničnostne 
sankcije za pravne posle, s katerimi se krši 2. odst. 6. člena ZIČUDSP, se namreč »izrecno 
sklicuje na ZGD-1 in izhodiščno predpostavlja, da ZGD-1 za te primere določa obligacijsko 
ničnost takšnih pravnih poslov.« Kocbek, 2017, str. 946. Vendar v ZGD-1 ta sankcija ni 
predvidena, zato je sklic ZIČUDSP na ZGD-1 neustrezen. Ni pa neustrezna ničnostna sankcija 
za primere kršitve 2. odst. 6. člena ZIČUDSP. Več spodaj, v opombi 376. 
296 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 227. 
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uredila v 1. odst. § 56 AktG.297 Po tej ureditvi družba ni imela vrnitvenega zahtevka, zato se 
je praznina tudi po mnenju Joosta dosledno zapolnjevala z ničnostno sankcijo.298 Vrnitveni 
zahtevek družbe (kot je uzakonjen še danes) pa je zakonodajalec uredil šele leta 1965 v 
prvem stavku 1. odst. § 62 AktG. Do leta 1965 so delničarji upnikom zaradi prepovedanih 
izplačil v skladu s 1. odst. § 217 HGB in kasneje skladno s 1. odst. § 56 AktG odgovarjali 
osebno, nato pa se je zaradi zakonske spremembe stremelo k varstvu premoženja družbe 
na čim širši možen način, kar se je doseglo s pomočjo sklicevanja na ničnost po 
obligacijskem pravu (§ 134 BGB) in modificirane uporabe splošnih civilnopravnih 
določil.299  
Drugače pa je za d.o.o. v Nemčiji od nekdaj veljalo, da je za primer prepovedanega izplačila 
po § 30 GmbHG v § 31 GmbHG urejena posebna statusno-pravna povračilna 
obveznost.300 Zavrnili so stališče, da bi šlo v tem primeru za ničnost pravnega posla po § 
134 BGB, § 31 GmbHG pa je bil glede na § 812 BGB priznan kot lex specialis.301 Pred 
odločitvijo BGH II ZR 220/95 z dne 23. 6. 1997 je za d.o.o. še veljalo stališče o ničnosti 
pravnega posla za primer zavestne kršitve zapovedi o vezanosti kapitala, vendar pa so z 
omenjeno sodbo tudi to stališče izrecno opustili.302 Postavljalo se je vprašanje, zakaj bi za 
prepovedano izplačilo iz premoženja d.d. veljala drugačna pravna posledica, kot velja pri 
d.o.o. Navsezadnje je, po mnenju Joosta povsem upravičeno, že v obrazložitvi osnutka pri 
§ 30 GmbHG iz leta 1891 navedeno, da delniško pravo in GmbHG izražata isto načelo.303  
Bayer ni sprejel Henzovega argumenta, da naj bi bila razlika (in s tem ničnost pravnega 
posla pri d.d.) upravičena zaradi strožje vezanosti premoženja d.d. iz § 57 AktG v 
primerjavi s § 30 GmbHG.304 Če je izpolnitev družbe nezakonita, bi morale biti (temu 
konsistentno, ne pa samo na tradiciji sloneči dogmatiki) tudi pravne posledice enake.305 Niti 
ga ni prepričal argument Luttra in Henza, da v § 62 AktG urejena obveznost vrnitve nujno 
predpostavlja ničnost pravnega posla. Če bi to držalo, bi bila sodna praksa BGH k § 30 in § 
31 GmbHG in pravna literatura, ki ji je sledila, zgrešena. Zato je po Bayerjevem stališču 
držalo prav nasprotno: pravni posel, ki je sklenjen (zavezovalni pravni posel) in izpolnjen 
(razpolagalni pravni posel) v nasprotju s § 57 AktG, ni ničen po § 134 BGB, saj 
odgovornost za nadomestitev vrednosti po § 62 AktG ne terja ničnosti pravnega posla, s 
                                                          
297 Prav tam. 
298 Joost, 1985, str. 429. 
299 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 227. 
300 Prav tam, r. št. 228. Sodba RG II 532/25 z dne 16. 4. 1926.  
301 Bayer v MüKoAktG, § 57 AktG, r. št. 228.  
302 Prav tam. Tako tudi Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 119. 
303 Joost, 1985, str. 420. 
304 Enako kot Bayer tudi OLG München 14 U 2175/11 z dne 10. 5. 2012, r. št. 69.  
305 Bayer v MüKoAktG, § 57 AktG, r. št. 229.  
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katerim je kršena izplačilna prepoved.306 S sodbo BGH II ZR 179/12 z dne 12. 3. 2013 mu 
je nemško sodišče pritrdilo.307  
 
3. 1. 2.  Sprememba stališča o vrnitvenem zahtevku v Nemčiji  
 
S sodbo BGH II ZR 179/12 z dne 12. 3. 2013 je nemško sodišče svojo sodno prakso za 
d.o.o. razširilo tudi na prepoved vračila vložka v d.d. po 1. in 3. odst. § 57 AktG.308 To 
stališče nemške sodne prakse in teorije kaže glede na enako pravno ureditev sprejeti tudi pri 
nas, kar je s tega vidika skladno s stališčem, ki ga zagovarjajo Zabel,309 Podgorelec310 in 
Kobal.311 Ob sklicevanju na omenjeno sodno odločbo iz leta 2013 je pri nas Podgorelec 
ponovno opozoril, da pravna posledica kršitve izplačilne prepovedi ni ničnost pravnega 
posla. Ker 227. člen ZGD-1 ne določa sankcije za kršitev prepovedi vračila vložka, se sicer 
uporabi 86. člen OZ. A v tej določbi je napotilo, da se ničnost kot sankcija za pravni posel, 
ki nasprotuje prisilnim predpisom, uporabi samo, če namen kršenega pravila ne odkazuje 
na kakšno drugo sankcijo ali če zakon za posamezen primer ne predpisuje kaj drugega.312 
ZGD-1 pa za primer prepovedanega izplačila v 233. členu določa nekaj drugega – tj. 
vrnitev prepovedanih plačil.313    
Takšno stališče, skladno s katerim je ničnostna sankcija za pravni posel, s katerim se krši 
izplačilna prepoved, izključena, naj bi tudi za avstrijsko pravo (kjer je ureditev izplačilne 
prepovedi za d.d. in d.o.o. v tem pogledu enaka kot v Nemčiji in pri nas za d.d.) zagovarjali 
nekateri avtorji (Torggler med njimi navaja Koppensteinerja, Rüfflerja in Böhlerja), 
                                                          
306 Prav tam, r. št. 229-230, pri tem se sklicuje na Joosta, 1985, str. 429. Na Bayerjevo drugačno 
stališče od prevladujočega je opozorila Drevova, 2008, str. 755. 
307 V sodbi je navedeno, da takšno stališče med drugim zagovarjajo tudi Fleischer, Drygala, 
Grigoleit in Rachlitz, Hölters in Solveen ter Cahn in v. Spannenberg. 
308 Bayer v MüKoAktG, § 57 AktG, r. št. 229-230. Tako tudi Podgorelec, Korporacijsko-pravni 
vidiki dopustnosti posojil med družbeniki, delničarji in njihovo gospodarsko družbo, 2015, str. 
99. Tudi s sodbo OLG München 14 U 2175/11 z dne 10. 5. 2012 je bilo odločeno, da pravna 
posledica prepovedanega vračila vložka ni ničnost po § 134 BGB, temveč korporacijski 
vrnitveni zahtevek po § 62 AktG.  
309 Zabel, 2012, str. 84. 
310 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1688. 
311 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 217-218. 
312 Tako tudi za § 134 BGB, ki je primerljiv s 86. členom OZ, Bayer/Scholz, 2013, str. 426. 
313 Podgorelec, Korporacijsko-pravni vidiki dopustnosti posojil med družbeniki, delničarji in 
njihovo gospodarsko družbo, 2015, str. 99. 
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nasprotovali pa naj bi mu poleg Torgglerja še Jabornegg, Krejci in Saurer.314 Torggler (sicer 
za d.o.o., vendar na več mestih omeni, da enako velja za d.d.) sprejema prevladujoče 
stališče in ne glede na spremembo stališča v Nemčiji meni, da je takšen pravni posel 
absolutno neveljaven in družbenik nima pravice do vrednostne izravnave, kot jo ima npr. 
pri čezmernem prikrajšanju (drugi stavek § 934 ABGB; prim. 4. odst. 118. člena OZ). V 
tem primeru bi bilo namreč negotovo, ali je izravnava zadostna.315 Pravzaprav za različne 
položaje predlaga različne rešitve, saj je treba pri presoji pravnih posledic pravnega posla, s 
katerim se je kršila izplačilna prepoved, upoštevati namen izplačilne prepovedi in s tem na 
prvo mesto postaviti varstvo družbinih upnikov, in sicer: 
 če je družba stvar prepoceni prodala, sledi ničnost celotnega pravnega posla, ne glede 
na to, ali so se pogodbene stranke zavedale podcenjenosti predmeta pogodbe in bi sicer 
pogodbo sklenile po primerni ceni ali ne; 
 če je družba stvar preplačala, je upnikom družbe v interesu, da je pridobila lastninsko 
pravico na predmetu in lahko od družbenika zahteva le znesek preplačila; v tem 
primeru pride v poštev delna ničnost pravnega posla.316 Tudi pri zagotovitvi 
prepovedanega posojila bi naj zadostovalo primerno obrestovanje, skupaj z ničnostjo 
                                                          
314 Torggler, 2014, str. 91-92. Sodišče sledi ničnostni sankciji: OGH 6 Ob 132/10w z dne 1. 9. 
2010, OGH 6 Ob 14/14y z dne 15. 12. 2014 (Humanitas). 
315 Torggler, 2014, str. 94-95. Da gre za ničnost, pri čemer je sporno, ali je pravni posel v celoti 
ničen ali gre morda za delno ničnost, za avstrijsko pravo tudi Hermann, 2016, str. 396.  
316 Pri nas delna ničnost (88. člen OZ) verjetno ne bi prišla v poštev. Kupnina je namreč 
bistvena sestavina negospodarske prodajne pogodbe, tudi v gospodarski pogodbi pa je to 
določilo odločilen nagib za sklenitev pravnega posla, s katerim je kršena izplačilna prepoved. 
»Ni mogoče govoriti o kakšni delni ničnosti, saj je ta omejena na primere, ko gre za ničnost 
nebistvenih, postranskih pogodbenih klavzul (105. člen ZOR), kar pa cena v prodajni pogodbi 
ni.« Sodba Vrhovnega sodišča II Ips 248/2006 z dne 8. 5. 2008. Tudi VSL I Cpg 99/2012 z 
dne 16. 5. 2012. Vprašanje je, ali bi lahko uporabili 2. odst. 88. člena OZ, skladno s katerim 
ostane pogodba v veljavi celo takrat, ko je bilo nično določilo zanjo pogoj ali odločilen nagib, 
če je namen ugotovitve ničnosti prav v tem, da bi se pogodba znebila tega določila in bi veljala 
brez njega. V tem primeru bi sicer za zapolnitev manjkajoče vsebine pri gospodarski pogodbi 
lahko uporabili 2. in 3. odst. 442. člena OZ, kar pa ne bi bilo mogoče pri negospodarski 
pogodbi. Prav pa je, da so v primeru kršitve izplačilne prepovedi pravne posledice enake, ne 
glede na to, ali je družba sklenila pogodbo z gospodarskim ali negospodarskim subjektom. 
Avstrijsko sodišče je dopustilo delno ničnost v zadevi OGH 6 Ob 132/10w z dne 1. 9. 2010. 
Kritično o tem Koppensteiner, ki zatrjuje, da je pri tem nujno soglasje družbenika. Če je 
podano soglasje družbenika, na podlagi katerega se spremeni pogodba, razlog ničnosti odpade 
in je pogodba veljavna. Vendar to ne izhaja iz uporabe instituta delne ničnosti, temveč iz 
spremenjene pogodbe. Koppensteiner, 2014, str. 127-128. Pri nas bi ob takšni razlagi kazalo 
opozoriti na določbo 90. člena OZ: (1) Nična pogodba ne postane veljavna, če prepoved ali 
kakšen drug vzrok ničnosti pozneje preneha. (2) Če je prepoved manjšega pomena in je bila 
pogodba izpolnjena, se ničnosti ne more uveljavljati. 
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pogodbenih določil, ki bi ovirale takojšen vrnitveni zahtevek, sicer bi propadla tudi vsa 
zavarovanja družbe.317 
V Avstriji velja torej drugačna razlaga pravnih posledic kršitve izplačilne prepovedi kot v 
Nemčiji. Koppensteiner navaja, da si je težko razložiti, kako lahko veljavna pogodba 
privede do zahtevka za vrnitev prepovedanega izplačila (predmeta), kot je odločilo nemško 
BGH.318 Ob tem se zastavlja vprašanje, ali ni morebiti pravna posledica, ki se zagovarja v 
Nemčiji, dopustna prav zaradi tam sprejetega abstraktnega sistema, obenem pa nezdružljiva 
z našim (in avstrijskim) kavzalnim sistemom. Temu argumentu ni mogoče slediti. Sicer to 
ne bi bil prvi primer, v katerem bi naš zakonodajalec v korporacijskem pravu odstopil od 
sicer sprejetega kavzalnega pravnega sistema.319 Vendar se je z analizo pravnih pravil 
odkrilo, da razlog za drugačno razlago pravnih posledic prepovedanih izplačil v Nemčiji in 
v Avstriji ni v različnih sistemih (ne)povezanosti kavzalnega in razpolagalnega pravnega 
posla. Rezultat analize pravzaprav pokaže, da je le razlaga korporacijskega vrnitvenega 
zahtevka v Avstriji drugačna, morda nekoliko manj ustrezna kot v Nemčiji, čeprav si rešitvi 
v bistvenem niti nista tako zelo različni. Vendar pravno dosledno le današnje prevladujoče 
stališče v Nemčiji omogoča, da stranki soglasno prilagodita pravni posel tako, da ga ne 
zadane sankcija vrnitve prepovedanih plačil. Če sprejmemo ničnostno sankcijo, kot jo 
sprejemajo v Avstriji, bi veljalo, da (ničnega) pravnega posla ni mogoče sanirati 
(Koppensteiner sicer drugače),320 tako strogega pravila pa za varstvo upnikov ne 
potrebujemo. Pravna podlaga za poseg v pravni posel, s katerim se krši izplačilna prepoved, 
obstaja v korporacijski zakonodaji in jo je treba uporabiti tudi v našem pravnem sistemu. 
To pa ni ničnost pravnega posla.  
Tako kot nemški tudi naš (in tudi avstrijski) zakonodajalec torej za primer kršitve izplačilne 
prepovedi ni predvidel ničnostne sankcije, temveč zgolj korporacijski vrnitveni zahtevek. 
Navsezadnje bi bilo potem odveč procesno upravičenje delničarjev, ki je urejeno v 1. odst. 
233. člena ZGD-1. Če bi naj bil pravni posel, s katerim se krši izplačilna prepoved, ničen, 
se bi lahko manjšinski delničarji na ničnost tega pravnega posla sklicevali že po splošnih 
pravilih obligacijskega prava (92. člen OZ), prav tako bi bil odveč določen zastaralni rok v 
3. odst. 233. člena ZGD-1, saj pravica do uveljavljanja ničnosti ne ugasne (93. člen OZ). 
Lahko bi sicer te določbe korporacijskega prava argumentirali kot lex specialnis glede na 
uveljavljanje ničnosti po splošnih pravilih obligacijskega prava, a ker ničnostna sankcija v 
233. členu ZGD-1 ni omenjena, predvidena pa je druga sankcija, je pravilnejša razlaga, da 
pravni posel ni ničen. Zakonodajalec je za primer kršitve izplačilne prepovedi uredil 
                                                          
317 Torggler, 2014, str. 95-96. 
318 Koppensteiner, 2014, str. 121. 
319 Prim. 4. odst. 247. člena ZGD-1. 
320 Koppensteiner, 2014, str. 128, glej tudi opombo 316.  
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posebno sankcijo v 233. členu ZGD-1 (tj. vrnitev prepovedanih plačil) ter posebej določil 
tudi pravila za uveljavljanje te pravne posledice.      
V Avstriji torej ne sledijo spremembi sodne prakse in prevladujočega stališča v Nemčiji ter 
v primeru kršitve izplačilne prepovedi še vedno sprejemajo ničnostno sankcijo. V primeru 
prodaje s strani družbe v Avstriji vindikacijski zahtevek družbe konkurira z njenim 
korporacijskim vrnitvenim zahtevkom. Družba lahko seveda uveljavlja samo enega. 
Obogatitveni zahtevek pa pride v poštev predvsem takrat, ko po višini presega 
korporacijskega vrnitvenega, še posebej v zvezi z nadaljnjimi obveznostmi nepoštenega 
okoriščenca.321 V Avstriji je sicer tako kot v Nemčiji v literaturi prevladovalo stališče, da 
korporacijski zahtevek izpodrine kondikcijske zahtevke (Koppensteiner, Rüffler, Böhler, 
Artmann, Auer), vendar se je avstrijsko vrhovno sodišče (Der Oberste Gerichtshof) leta 
2013 izreklo drugače: korporacijski vrnitveni zahtevek je v konkurenci s civilnopravnimi 
zahtevki, saj se po vsebini razlikuje od kondikcijskega.322 Torggler meni, da bi bilo treba 
glede konkurirajočih zahtevkov analogno uporabiti zastaralni rok, ki velja za korporacijski 
vrnitveni zahtevek (tako tudi Koppensteiner in Köppl).323    
Na problem konkurence zahtevkov v primeru ničnosti pravnega posla in različna obdobja 
zastaranja za njihovo uveljavljanje je tudi v Nemčiji opozarjal že Joost,324 kateremu so torej 
v Nemčiji navsezadnje pritrdili glede neutemeljenosti ničnostne sankcije za primer 
prikritega izplačila dobička. Skladno z današnjim prevladujočim stališčem v Nemčiji, ki bi 
ga bilo treba sprejeti tudi pri nas, torej pravni posel, s katerim se je kršila izplačilna 
prepoved, ni ničen, temveč se kot sankcija za tak pravni posel, ki nasprotuje zakonskim 
določilom, uporabi korporacijski vrnitveni zahtevek po § 62 AktG oz. pri nas iz 233. člena 
ZGD-1.  
Če obstoji le zaveza družbe opraviti prepovedano izplačilo, a to dejansko še ni bilo 
izvedeno, je družba oz. njeno premoženje v zadostni meri zavarovano s pravico (oz. 
obveznostjo) družbe, da odkloni dogovorjeno izpolnitev325 v skladu s § 57 AktG (227. člen 
ZGD-1). Kljub veljavno sklenjenemu zavezovalnemu pravnemu poslu delničar torej ne 
more zahtevati izpolnitve, saj bi moral zaradi kršitve zakona izpolnitev tudi takoj vrniti.326 
Pri snovanju novele AktG iz leta 1965, s katero se je v Nemčiji uveljavila zapoved vračila 
prepovedanih plačil v korist družbe, se je zakonodajalec pri tem vprašanju zgledoval po 
                                                          
321 Torggler, 2014, str. 97-98.  
322 Prav tam, str. 92-93. Če družba protizakonito družbeniku nakaže 100, od katerih ima 
družbenik koristi zgolj 90 (zaradi stroškov nakazila), mora na podlagi § 83 GmbHG vrniti 100, 
na podlagi obogatitvenega zahtevka pa le 90. Prav tam, str. 93. 
323 Prav tam, str. 98. 
324 Joost, 1985, str. 423-427. 
325 Drev, 2008, str. 737, sklicuje se na Bayerja in Luttra. 
326 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, r. št. 32. 
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določbi § 346 BGB.327 Ta ureja učinke odstopa od pogodbe (prim. 111. člen OZ – učinki 
razvezane pogodbe) in jo je treba analogno uporabiti v primeru prepovedanih izplačil. 
Nesporno je, da neizpolnjene pogodbene obveznosti v primeru odstopa od pogodbe 
prenehajo, zato podobno kot Koch tudi Bayer in Scholz navajata, da bi bilo paradoksalno, 
če bi sočasno obstajala obveznost družbe izpolniti in na drugi strani obveznost delničarja 
vrniti, kar družba izpolni.328 Ob smiselni uporabi § 346 BGB se tako doseže, da prenehajo 
primarno dogovorjene pogodbene obveznosti, torej obveznost družbe, da izpolni drugi 
pogodbeni stranki, pa tudi obveznost druge pogodbene stranke, da izpolni družbi.  
Prav tako ni mogoče šteti, da so posli, s katerimi je kršena izplačilna prepoved, sklenjeni 
pod tržnimi pogoji, saj za takšno spremembo pogodbe po samem zakonu manjka pravna 
podlaga.329 Družba delničarja ne more zavezati k drugačnim pogodbenim določilom, na 
katere ni pristal, prav tako pa delničar ne more odkloniti izročitve prvotno prejete 
izpolnitve proti plačilu nadomestila.330 Kršitve izplačilne prepovedi v d.d. torej ni mogoče 
sanirati samo s (samovoljno) izravnavo vrednosti.331 Npr. delničar z družbo sklene 
prodajno pogodbo, s katero od družbe kupi nepremičnino, vredno 150.000 evrov, za 
100.000 evrov. Zaradi kršitve 227. člena ZGD-1 se ne more kar šteti, da je bila pogodba 
sklenjena pod tržnimi pogoji in da bi bil zato delničar zavezan plačati 150.000 evrov oz. 
doplačati 50.000 evrov, saj za takšno domnevo ni nobene pravne podlage. Takšen pravni 
posel je torej v nasprotju z zakonom, saj krši prepoved vračila vložka, kljub temu pa ni 
ničen, temveč ga je treba zaradi izplačilne prepovedi bodisi soglasno prilagoditi tržnim 
pogojem bodisi ga razvezati.   
Če je bil pravni posel, s katerim je bila kršena izplačilna prepoved, že izpolnjen, § 62 AktG 
in pri nas 233. člen ZGD-1 torej tudi ne predvidevata, da bi moral delničar zgolj izravnati 
vrednost prikrajšanja, kot sta npr. v nemški literaturi zagovarjala Drygala in Grigoleit,332 pri 
nas pa Kobal.333 V zgornjem primeru bi to pomenilo, da družbenik ne more kar 
samovoljno doplačati 50.000 evrov, da bi s tem odpravil nezakonitost pravnega posla. 
                                                          
327 Bayer/Scholz, 2013, str. 427, 429. 
328 Prav tam, str. 427.  
329 Bayer v MüKoAktG, § 57 AktG, r. št. 231. 
330 Prav tam.  
331 Bayer/Scholz, 2013, str. 429. Tako za d.o.o. v sodbi BGH II ZR 24/07 z dne 17. 3. 2008, r. 
št. 11. Sodišče je izrecno zavrnilo stališče K. Schmidta in Joosta, ker bi morala družba v tem 
primeru dokazovati vrednost predmeta izpolnitve, kar bi privedlo do nesprejemljivega 
poslabšanja sistema varstva kapitala. Kritično o tem, da družba ne bi smela trpeti dokaznega 
bremena, Koppensteiner, ki meni, da mora skladno s splošnimi pravili tisti, kateremu je 
določba v korist, tudi dokazati predpostavke za njeno uporabo. Koppensteiner, 2014, str. 121.  
332 Bayer/Scholz, 2013, str. 427.  
333 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 217-218. 
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BGH je namreč v sodbi z dne 12. 3. 2013 odločilo, da ima d.d. zaradi kršitve izplačilne 
prepovedi zahtevek za vrnitev tega, kar je sama izpolnila. Tako je poprej odločilo že za 
d.o.o.334 Četudi je sicer s pravili o ohranjanju osnovnega kapitala premoženje družbe 
varovano v njegovi vrednosti, ne pa tudi v njegovi sestavi, iz tega nujno ne sledi, da se bi ne 
moglo ponovno zapolniti s predmetom izpolnitve.335 Bayer in Scholz navajata, da se lahko 
pravzaprav iz namena §§ 57 in 62 AktG razbere, da zadostuje tako vrnitev predmeta 
izpolnitve kot tudi vrednostna izravnava družbinega premoženja, kar bi lahko veljalo tudi 
po 18. členu Kapitalske direktive 2012/30/EU (prej po 16. členu Druge kapitalske 
direktive).336 Skladno s tem je delničarju in družbi dana možnost, da pravni posel, s katerim 
je bila kršena izplačilna prepoved, naknadno prilagodita in s tem odpravita pomanjkljivosti 
(»quasi Heilung«), in sicer tako, da ga prilagodita tržnim razmeram, skladno s čimer mora 
družbenik vrednostno izravnati prikrajšanje družbe.337 A takšen dogovor – predvsem o 
vrednosti prikrajšanja – mora biti dosežen soglasno.   
Za razumevanje te problematike je zelo pomemben podatek, da se v Nemčiji kot posledica 
odstopa od pogodbe navaja prenehanje izpolnitvenih zahtevkov iz pogodbe,338 ne pa tudi 
samo prenehanje pogodbe, kot je temu tako pri nas,339 pa tudi v Avstriji.340 Odstop od 
pogodbe v Nemčiji povzroči le spremembo pogodbenih obveznosti in nima 
stvarnopravnih učinkov na že opravljene izpolnitve, temveč je treba lastnino prenesti 
                                                          
334 Glej sodbo BGH II ZR 24/07 z dne 17. 3. 2008. Bayer/Scholz, 2013, str. 427. 
335 Bayer/Scholz, 2013, str. 427.  
336 Prav tam, str. 427-428.  
337 Prav tam, str. 428-429.  
338 Stürner v BGB Kommentar, 2017, § 346 BGB, r. št. 2.  
339 »Bistvena posledica razveze pogodbe je, da obstoječa pogodba preneha, kar pa ne pomeni, 
da preneha pravno razmerje med nekdanjima pogodbenima partnerjema. /…/ S prenehanjem 
pogodbe je za opravljene izpolnitve odpadla pravna podlaga in prejemnik izpolnitve nima 
pravne podlage, da takšno izpolnitev obdrži. V takšnem primeru nastanejo povračilni 
(reparacijski) zahtevki.« Juhart v Juhart/Plavšak, 2003, str. 587. Odstopna pravica daje imetniku 
pravno možnost, da z enostransko izjavo volje odstopnemu zavezancu povzroči prenehanje 
(razvezo) pravnega razmerja (praviloma poslovnega obligacijskega razmerja – pogodbe). »Z 
razvezo pogodbe pa prenehajo medsebojne pravice in obveznosti pogodbenih strank, ki so 
nastale s sklenitvijo pogodbe.« Plavšak v Plavšak/Juhart/Vrenčur, 2009, str. 849, podrobneje 
na straneh 97-100. Uresničenje odstopne pravice se lahko tudi domneva, npr. v primeru 
nastanka pravnega položaja po 1. odst. 490. člena OZ (op. a. – ko tretja oseba kupcu vzame 
stvar, je zakonodajalec predvidel, da je »pogodba razdrta po samem zakonu«). Prav tam, str. 
843.    
340 Odstop privede do prenehanja pogodbe (»Wegfall des Vertrags«). Odstop učinkuje ex tunc. 
Nastanejo vzajemni obogatitveni zahtevki (kondikcije po § 921 ABGB). Stvarnopravno 
učinkuje odstop ex nunc, zato je treba preneseno lastninsko pravico prenesti nazaj. Gruber v 
ABGB Kommentar, 2010, § 918 ABGB, r. št. 38.  
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nazaj.341 Nemški komentatorji uporabljajo besedo »preoblikovanje« pogodbenega razmerja 
v vrnitveno obligacijsko razmerje.342 Zimmermann sicer navaja, da tako kot pred reformo 
obligacijskega prava v Nemčiji pogodba preneha (termination) z izjavo druge pogodbene 
stranke (§ 349 BGB). Vendarle v nadaljevanju poudarja, da prenehanje ne »odstrani« 
pogodbe v celoti in zato ne nastane pravni položaj, v katerem bi bila izpolnitev opravljena 
brez pravne podlage (kar je nujna predpostavka za uporabo določb o neupravičeni 
obogatitvi po § 812 BGB). S tem utemeljuje poseben restitucijski režim za primer odstopa 
od pogodbe, ki se ne ravna po pravilih prava neupravičene obogatitve, temveč po posebnih 
pravilih (§§ 346 in nasl. BGB). V pravnem razmerju se tako pravzaprav prvotno 
dogovorjeni pogodbeni »načrt« spremeni v pogodbeno likvidacijo pravnega razmerja 
(»contractual winding up relationship«).343 Da pogodba ne preneha, še nazorneje komentira H. 
Schmidt: v nasprotju s prej prevladujočim stališčem, skladno s katerim se je z odstopom od 
pogodbe odpravila celotna pogodba in je na njeno mesto stopilo zakonsko obligacijsko 
pravno razmerje po §§ 346 in nasl. BGB, je danes praktično nesporno, da izpolnitvene 
obveznosti prenehajo z učinkom ex nunc, pogodba pa s spremenjeno vsebino (kot 
obligacijsko vrnitveno pravno razmerje »Abwicklungsschuldverhältnis«), obstaja še naprej.344 
Samo tako je mogoče pojasniti, zakaj v tem primeru odpadejo sicer konkurirajoči zahtevki 
po pravu neupravičene obogatitve in zakaj med drugimi obveznost varstva poslovne 
skrivnosti med pogodbenima strankama obstaja še naprej. Odstop od pogodbe pa ne 
prepreči, da bi stranki izvorno pogodbo s sporazumno odpravo pomanjkljivosti izvajali 
ponovno.345  
Nemška ureditev o odstopu od pogodbe se torej nekoliko razlikuje od naše in avstrijske 
ureditve, saj je v obeh za primer odstopa od pogodbe predvideno prenehanje pogodbe, še 
posebej pomembno pa je, da zato z odstopom od pogodbe odpade pravna podlaga, da bi 
lahko prejemnik izpolnitve takšno izpolnitev obdržal, sledijo pa kondikcijski zahtevki obeh 
pogodbenih strank,346 ki imajo obogatitveno naravo.347 Tako je razumljivo, zakaj v Nemčiji 
pravni posel, s katerim je bila kršena izplačilna prepoved, ne preneha (se dejansko ne 
razveže), kljub temu pa sta pogodbeni stranki zavezani k vrnitvi že izpolnjenega. Posledice 
                                                          
341 Stürner v BGB Kommentar, 2017, § 346 BGB, r. št. 3.  
342 Grüneberg v Palandt BGB, 2017, § 346 BGB, r. št. 3.   
343 Zimmermann, 2002, str. 306.  
344 H. Schmidt v BeckOK BGB, 2016, § 346 BGB, r. št. 9. BGH VIII ZR 16/07 z dne 28. 11. 
2007.  
345 H. Schmidt v BeckOK BGB, 2016, § 346 BGB, r. št. 9.  
346 Pri nas razvezani pogodbi sledijo obligacijski kondikcijski zahtevki obeh pogodbenih strank, 
če sta že izpolnili svojo pogodbeno obveznost. Juhart v Juhart/Plavšak, 2004, str. 590. Tako 
tudi v Avstriji. Gruber v ABGB Kommentar, 2010, § 918 ABGB, r. št. 38. 
347 Pri nas ima obligacijski kondikcijski zahtevek obogatitveno naravo. Tako tudi v Avstriji. 
Možina, 2006, str. 176. Gruber v ABGB Kommentar, 2010, § 918 ABGB, r. št. 38. 
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so torej enake, kot da bi ena pogodbena stranka podala odstopno izjavo, le da to odstopno 
izjavo nadomešča sama zakonska določba § 62 AktG, ki za primer kršitve izplačilne 
prepovedi zahteva vrnitev prepovedanih plačil. Pogodba, ki je podlaga za prepovedano 
izplačilo, ne glede na to, ali je že izpolnjena ali ne, torej v Nemčiji v nobenem primeru ne 
preneha, ker ne bi prenehala tudi v noben drugem primeru, ko bi katera koli pogodbena 
stranka podala odstopno izjavo pri vsaki drugi npr. prodajni pogodbi. Zaradi kršitve 
zakonsko določene izplačilne prepovedi se po zakonu zahtevki iz te pogodbe spremenijo v 
vrnitvene zahtevke po § 346 BGB. Tako je laže razumeti, zakaj je treba v Nemčiji ob 
veljavno sklenjeni (in še obstoječi)  pogodbi vrniti prepovedana izplačila oz. v primeru 
neizpolnjenih obveznosti le te zadržati.  
Pri nas je sprejetje takšnega stališča težavno, saj ga je treba prilagoditi naši pravni ureditvi, 
kar pripelje do nekoliko neustreznega položaja zaradi vsebine zahtevkov, ki so posledica 
kršitve izplačilne prepovedi. Enako bi lahko zaključili za avstrijsko ureditev. Za pravni 
posel, s katerim bi se pri nas kršila izplačilna prepoved, tako (glede na analizo nemške 
pravne ureditve, sodne prakse in prevladujočega stališča teorije za te primere ter njihove 
pravne ureditve v primeru odstopa od pogodbe v primerjavi z našo korporacijsko-pravno 
in obligacijsko-pravno ureditvijo teh vprašanj) velja, da je pogodba pod pogojem, da je 
stranki ne prilagodita tržnim razmeram, razvezana po samem zakonu (kot po 1. odst. 490. 
člena OZ). Zakonodajalec sicer tega izrecno ni uredil, je pa določil posledice za kršitev 
izplačilne prepovedi – to je vrnitev prepovedanih plačil. Če bi bil namen zakonodajalca 
takšne pravne posle obravnavati kot nične, te posledice v korporacijski zakonodaji ne bi 
določil, saj bi tako veljalo že zaradi same ničnosti pravnega posla. O tem, kakšni zahtevki 
sledijo zaradi prenehanja pravnega posla, s katerim se je kršila izplačilna pogodba, več 
spodaj, v 4. poglavju o pravni naravi korporacijske kondikcije. 
Družba torej nima zahtevka zoper delničarja za doplačilo razlike do tržne vrednosti, če mu 
je prepoceni prodala določen predmet, oz. za vrnitev preplačila, če je po previsoki ceni od 
njega odkupila kakšen predmet, temveč ima korporacijskopravni vrnitveni zahtevek, na 
podlagi katerega ji mora delničar vrniti, kar mu je bilo izročeno. Delničar bo družbi bodisi 
vrnil predmet izpolnitve bodisi ji bo izravnal prikrajšanje, če bosta z družbo dosegla 
soglasje o tem, da mu ni treba vrniti v naravi, in o tem, koliko ji mora doplačati. V primeru 
spora o vrednosti koristi, ki jo je družba zagotovila delničarju, mora imeti družba možnost 
zahtevati vrnitev koristi v naravi.348 Če družba zahteva vrnitev, mora tudi sama vrniti 
prejeto korist, in sicer po pravilih o posledicah razvezane pogodbe (v Nemčiji po § 346 
BGB;349 prim. 111. člen OZ). Če bo morala družba svojo pravico uveljavljati na sodišču, bo 
torej vedno tožila na vrnitev predmeta izpolnitve, saj očitno z delničarjem nista dosegla 
dogovora o tem, da naj in s kolikšnim zneskom naj ji izravna prikrajšanje. Delničar, ki mora 
                                                          
348 Bayer v MüKoAktG, § 62 AktG, r. št. 55. 
349 Prav tam. 
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vrniti predmet izpolnitve, zoper družbo nima zahtevka za toliko, kolikor je premet 
izpolnitve vreden, temveč ima obligacijski zahtevek za toliko, kolikor je družbi izročil na 
podlagi pogodbe.350  
V nekaterih primerih nadomestitev vrednosti (premoženjska izravnava) pri prepovedanem 
pravnem poslu niti ni mogoča oz. ne pride v poštev, npr. pri nedopustnih zavarovanjih 
delničarjevega kredita.351 Če vrnitev ni več mogoča (npr. zaradi opravljene storitve ali rabe 
stvari), mora delničar nadomestiti vrednost prejete koristi. Zaradi namena varstva upnikov, 
ki ga zasledujejo določbe o ohranjanju osnovnega kapitala, mora delničar nadomestiti 
vrednost, tudi če ni odgovoren za nemožnost vrnitve.352 Ima pa delničar možnost dokazati, 
da bi bil prejeti predmet uničen, tudi če ga ne bi imel pri sebi, temveč bi ostal v družbini 
sferi (sme torej dokazati, da manjka vzročna zveza) – v tem primeru mu ni treba 
nadomestiti vrednosti uničenega predmeta. Če predmet ni uničen, temveč se je njegova 
vrednost le zmanjšala, mora poleg vrnitve predmeta nadomestiti še zmanjšanje vrednosti.353  
Po tradicionalnem stališču, skladno s katerim je bil pravni posel kot podlaga za prikrito 
izplačilo dobička ničen, delničar ni bil dolžan nadomestiti vrednosti izročenega predmeta, 
če ni bil odgovoren za nemožnost vrnitve.354 Skladno s prvim stavkom 2. odst. § 346 BGB, 
z analogno uporabo katerega se po prevladujočem stališču zdaj presojajo pravne posledice 
kršitve izplačilne prepovedi, če družba in delničar ne dosežeta soglasne izravnave pravnega 
posla, pa mora delničar nadomestiti tako vrednost stvari, ki mu je bila izročena, a je bila po 
naključju uničena, kot tudi vrednost v primeru rabe in opravljene storitve.355 Prav zaradi 
pravne podlage, po zgledu katere se presojajo pravne posledice pravnega posla, s katerim se 
je kršila izplačilna prepoved, je v Nemčiji sprememba stališča glede ničnostne sankcije 
toliko bolj pomembna in smiselna.  
Možina navaja, da se je v Nemčiji na področju obligacijskega prava glede odstopa od 
pogodbe in posledic razvezane pogodbe, urejenih v § 346 BGB, spremenilo stališče, in 
sicer: starejša teorija je v odstopu videla retroaktivno razveljavitev pogodbe, skladno z 
novejšo teorijo in sodno prakso pa se pogodbeno razmerje »spremeni v razmerje 
                                                          
350 Prim. Bayer/Scholz, 2013, str. 428. Pri tem v Nemčiji ni treba poseči po pravu neupravičene 
obogatitve. Prav tam.  
351 Bayer v MüKoAktG, § 62 AktG, r. št. 55. 
352 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 24. Bayer v MüKoAktG, 
2016, § 62 AktG, r. št. 57. Četudi je bil predmet pri družbeniku uničen po naključju, mora 
družbenik nadomestiti vrednost, čeprav je pošten. Izjema je le primer, ko bi bil predmet uničen, 
tudi če bi bil v družbini sferi. Enako torej za avstrijsko ureditev Torggler, 2014, str. 96.  
353 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 24. Analogna uporaba 
drugega stavka § 287 BGB. Glej tudi sodbo BGH II ZR 24/07 z dne 17. 3. 2008, sicer za 
d.o.o., a velja enako tudi za d.d.  
354 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 47, 57.  
355 Prav tam, r. št. 57.  
72 
 
pogodbenega vračanja (Rückabwicklungsverhältnis, Rückgewährverhältnis), na mesto izvornih 
pogodbenih zahtevkov pa stopijo vrnitveni in odškodninski zahtevki«.356 Zelo pomembno 
je, da lahko pogodbeni stranki tisto, kar sta že izpolnili, zahtevata nazaj, vendar ne po 
pravilih o neupravičeni obogatitvi, temveč po posebnem restitucijskem režimu, urejenem v 
§ 346 BGB in nasl.357 Drugače je v Avstriji, saj § 921 ABGB implicira obogatitveni 
zahtevek,358 takšna pa je tudi naša ureditev. Zahtevek po 111. členu OZ zaradi razveze 
pogodbe ima (tako kot zahtevek zaradi nične pogodbe – op. a.) obogatitveno naravo, pri 
čemer se smiselno uporabljajo pravila, ki urejajo neupravičeno pridobitev.359 Pri nas torej 
pri vsebini oz. obsegu zahtevka, ki sledi zaradi nične ali razvezane pogodbe, ni razlike glede 
zahtevka za vrnitev predmeta izpolnitve oz. plačila denarnega nadomestila, če vrnitev ni 
mogoča, in prav tako ni razlike glede zahtevka za nadomestitev koristi, dosežene z uporabo 
stvari.360  
Ponovno velja poudariti, da se je nemški zakonodajalec pri snovanju novele AktG iz leta 
1965, s katero se je v Nemčiji uveljavila zapoved vračila prepovedanih plačil v korist 
družbe, zgledoval po § 346 BGB.361 Zato je tudi smiselno, da se pravne posledice kršitve 
izplačilne prepovedi v Nemčiji zdaj presojajo ob analogni uporabi določila prvega stavka 2. 
odst. § 346 BGB, ki urejajo učinke odstopa od pogodbe.362 To pomeni, da ima zahtevek za 
vrnitev prepovedanih plačil v Nemčiji posebno restitucijsko naravo.363 Z njim se, kot to 
velja za § 346 BGB, zasleduje namen ponovne vzpostavitve pravnega stanja (bodisi v 
naravi bodisi po vrednosti), kakršno je bilo po sklenitvi pravnega posla, vendar pred 
izpolnitvijo obveznosti.364 Namen nemškega zakonodajalca je bil torej družbinemu 
korporacijskemu zahtevku za vrnitev prepovedanih plačil po § 62 AktG pripisati vrnitveni 
učinek, ki se ravna po drugačnih pravilih (pravilih za primer odstopa od pogodbe) kot 
veljajo za zahtevek zaradi neupravičene obogatitve. V Nemčiji se je tudi že pred prelomno 
odločitvijo BGH II ZR 179/12 z dne 12. 3. 2013 delničarju zoper družbo priznaval 
obligacijski obogatitveni zahtevek po § 812 BGB, ki se je zaostril z izključitvijo privilegijev 
(izključitev vrnitve, če je tisti, ki je izpolnil, vedel, da mu ni treba izpolniti; izključitev 
vrnitve, če je oseba, ki je izpolnila, prav tako kriva kršitve; izključitev vrnitve, če prejemnik 
                                                          
356 Možina, 2006, str. 175, sklicuje se na Zimmermanna in Webra. 
357 Prav tam. 
358 Prav tam, str. 176. 
359 Juhart v Juhart/Plavšak, 2004, str. 590. 
360 Plavšak/Vrenčur v Plavšak/Juhart/Vrenčur, 2009, str. 692. 
361 Bayer/Scholz, 2013, str. 427. 
362 Prav tam, str. 429, Bayer v MüKoAktG, § 62 AktG, r. št. 57. 
363 Možina, 2006, str. 175. 
364 H. Schmidt v BeckOK BGB, 2016, § 346 BGB, r. št. 1, 23. 
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ni več obogaten),365 saj se je bržkone težilo k vrnitveni naravi tudi njegovega zahtevka proti 
družbi. Sklenemo lahko, da se je v Nemčiji z omenjeno sodbo BGH navsezadnje vse 
postavilo na svoje mesto: pogodbo, s katero se krši izplačilna prepoved, lahko pogodbeni 
stranki soglasno prilagodita in s tem odpravita njeno pomanjkljivost (protipravnost), v 
nasprotnem primeru pa se pogodba obravnava, kot bi družba odstopila od pogodbe. To 
pomeni, da ugasnejo pogodbene obveznosti obeh pogodbenih strank; kar je bilo že 
izpolnjeno, morata pogodbeni stranki vrniti po posebnih restitucijskih pravilih, ki veljajo za 
primere odstopa od pogodbe (§ 346 BGB in nasl.), s katerimi se stremi k vzpostavitvi 
prejšnjega stanja. Pomembno je, da takšen režim vrnitvenih zahtevkov velja za obe 
pogodbeni stranki.  
Nikakor pa takšnega zaključka ne moremo narediti pri obravnavi naše in avstrijske ureditve.    
Vrnitvena narava korporacijskega vrnitvenega zahtevka se kljub sprejemanju ničnostne 
sankcije za pravni posel (ki sicer terja obogatitveni kondikcijski zahtevek), s katerim je 
kršena izplačilna prepoved, zagovarja tudi v Avstriji,366 prav tako se je ustalila pri nas, četudi 
se na drugi strani prejemniku koristi zaradi ničnosti (oz. razveze) pogodbe priznava 
obligacijski obogatitveni zahtevek, ki je po vsebini drugačen od vrnitvenega zahtevka. Več 
o vsebini zahtevkov družbe in prejemnika koristi spodaj, v 4. poglavju. 
 
3. 1. 3.  Sklepno o pravnih posledicah kršitve izplačilne prepovedi v d.d.  
 
Pravne posledice pravnega posla, s katerim se krši prepoved vračila vložka iz premoženja 
d.d., so naslednje:  
 če je sklenjen pravni posel, ki bi pomenil kršitev izplačilne prepovedi, ga poslovodstvo 
družbe ne sme izpolniti, izpolnitev pa zavrne s sklicevanjem na 227. člen ZGD-1 (§ 57 
AktG);367  
 če je dogovorjeno prepovedano izplačilo, sme družba pravni posel izpolniti le, če se s 
spremembo pogodbe zagotovi, da bo premoženjsko prikrajšanje d.d. izravnano;368 pri 
tem bi lahko šlo za prenovitev (novacijo) pravnega posla – prejšnja zaveza ugasne in 
nastane namesto nje nova obveza369 (kot primerljivo pri prilagoditvi pogodbe 
                                                          
365 Bayer v MüKoAktG, § 57 AktG, r. št. 225. 
366 Torggler, 2014, str. 93, glej opombo 322. Navaja, da je zahtevek iz korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka po višini podoben odškodninskemu zahtevku. Prav tam. 
367 Bayer/Scholz, 2013, str. 429, Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, r. št. 32. Ne le, da 
družba ugovarja izpolnitvi, temveč Altmeppen meni, da naj bi sodišče na to pazilo po uradni 
dolžnosti. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 153.  
368 Bayer v MüKoAktG, § 57 AktG, r. št. 231.  
369 Več o novaciji Cigoj, 2000, str. 424 in nasl. K. Schmidt meni, da ni treba skleniti nove 
pogodbe. K. Schmidt, 2014, str. 13.  
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spremenjenim okoliščinam),370 bržkone pa gre le za odpravo pomanjkljivosti istega 
pravnega posla371 (konvalidacijo – kot primerljivo pri čezmernem prikrajšanju);372   
 če je bil pravni posel, ki je podlaga za prepovedano izplačilo, že izpolnjen (in pred tem 
ni bil ustrezno spremenjen, kot je navedeno v prejšnji alineji), člani organov vodenja in 
nadzora družbe le-tej odškodninsko odgovarjajo na podlagi 2. odst. 263. člena ZGD-1 
(točki (1) in (2) 3. odst. § 93 AktG, § 116 AktG za nadzornike);373 poslovodstvo je 
odgovorno, četudi je prepovedano izplačilo izvedlo na podlagi skupščinskega sklepa – 
takšen sklep skupščine je namreč v skladu s tretjo alinejo 390. člena ZGD-1 ničen,374 
zato članov poslovodstva prvi stavek 3. odst. 263. člena ZGD-1 ne varuje; 
 delničar odškodninsko odgovarja zaradi svojega vpliva na družbo, če so za to izpolnjeni 
pogoji iz 264. člena ZGD-1 (§ 117 AktG);375 
 če je bil pravni posel, ki je podlaga za prepovedano izplačilo, že izpolnjen (in pred tem 
ni bil ustrezno spremenjen, kot je navedeno zgoraj, v drugi alineji), pripada družbi 
(samo) korporacijski vrnitveni zahtevek po 233. členu ZGD-1 (§ 62 AktG).376 V 
                                                          
370 Dolenc v Juhart/Plavšak, 2004, str. 606. 
371 Bayer in Scholz merita na odpravo pomanjkljivosti pravnega posla (»quasi »heilen««). 
Bayer/Scholz, 2013, str. 428. 
372 Juhart v Juhart/Plavšak, 2004, str. 622. 
373 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, r. št. 32.  
374 Bayer v MüKoAktG, § 57 AktG, r. št. 221, in v opombi 624 navedena dela. Tako kot pri nas 
je v Nemčiji ničnost sklepa posledica tega, da njegova vsebina nasprotuje določbam zakona, ki 
se uporabljajo izključno ali pretežno za zaščito upnikov družbe ali so sicer v javnem interesu; to 
ureja 3. točka § 241 AktG.  
375 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, r. št. 32.  
376 Bayer v MüKoAktG, § 57 AktG, r. št. 231. Drugače velja po 4. odst. 6. člena ZIČUDSP (lex 
Mercator), skladno s katerim so poroštva družbe sistemskega pomena za RS večinskemu 
družbeniku ali z njim povezanim družbam, garancije, posojila, jamstva ali podobne zaveze 
nični, če je večinski družbenik ali z njim povezana oseba v postopku zaradi insolventnosti oz. 
natančneje, če so bili izpolnjeni pogoji, da je bil v upravo družbe sistemskega pomena 
imenovan izredni član, ki ni dal soglasja k takšnemu pravnemu poslu (to velja tudi skladno s 5. 
odst. 5. člena ZIČUDSP). V tem primeru je ničnostna sankcija ustrezna (glej tudi opombo 
295), saj je takšna ureditev skladna z načelom stopnjevanja sankcij: ničnost kot skrajna sankcija 
naj se določi samo za primere, v katerih drugače ni mogoče doseči namena kršene norme 
(Polajnar Pavčnik v Juhart/Plavšak, 2003, str. 506). Če pride do prepovedanega vračila vložka, 
po splošni ureditvi zadostuje vrnitev prepovedanih plačil; ker ZGD-1 ne predvideva ničnostne 
sankcije, je mogoče sporen pravni posel soglasno prilagoditi tržnim razmeram. V primeru danih 
posojil in zagotovljenih zavarovanj, če je obvladujoča družba insolventna, pa možnost 
prilagoditve pravnega posla tržnim razmeram nima smisla, saj obvladujoča družba tega ni 
sposobna financirati. Zaradi izrecno predvidene ničnostne sankcije je v teh specialnih primerih 
izključeno razpravljanje o vsebini vrnitvenega zahtevka, s tem pa tudi možnost zavlačevanja, 
kar je v stanju insolventnosti družbe sistemskega pomena (!) za varstvo njenih upnikov še 
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Nemčiji družba v tem primeru ne more uveljavljati obligacijskega kondikcijskega 
zahtevka, saj pravni posel, ki je podlaga za prepovedano izplačilo, ni ničen.377 Takšna 
razlaga je tudi skladna z načelom stopnjevanja sankcij, v skladu s katerim naj bo 
neveljavnost pravnega posla kot skrajna sankcija uporabljena le, če drugače ni mogoče 
doseči namena kršene norme.378 Pravne posledice kršitve izplačilne prepovedi so 
določene izključno v korporacijski zakonodaji (233. člen ZGD-1, § 62 AktG); za 
uporabo ničnostne sankcije po 86. členu OZ (§ 134 BGB) ni nobene potrebe.379 V 
Nemčiji to pomeni, da se posledično ne uporabijo zahtevki zaradi neupravičene 
pridobitve (§ 812 BGB), prav tako ne pridejo v poštev stvarnopravni zahtevki.380 
Glede na enako ureditev izplačilne prepovedi pri nas in v nemškem pravu ter glede na 
dolgoletno tradicijo in izkušnje, ki jih imajo na tem področju v Nemčiji, bi bilo treba tudi 
pri nas sprejeti stališče, da pravni posel, na podlagi katerega je prišlo do prikritega izplačila 
dobička, ni ničen, temveč posledico takšnega pravnega posla ureja 233. člen ZGD-1, ki 
določa vrnitev prepovedanih plačil (to pa predpostavlja razvezo pogodbe). Družba torej 
zaradi kršitve 227. člena ZGD-1 takšnega pravnega posla ne sme izpolniti. Seveda je 
dopustna soglasna prilagoditev pravnega posla, s katero se odpravi kršitev izplačilne 
prepovedi. Vendar še več dilem sproža situacija, ko je katera od pogodbenih strank oz. sta 
obe stranki že izpolnili pogodbo, nista pa dosegli soglasne odprave kršitve izplačilne 
prepovedi. O tem podrobneje spodaj, v 4. poglavju.   
Če je delničar prepovedano izplačilo prejel kot dividendo, družbi pripada vrnitveni 
zahtevek samo pod pogojem, da delničar plačila ni prejel v dobri veri – če je torej delničar 
vedel oz. bi moral vedeti, da do prejetega ni upravičen (drugi stavek 1. odst. 233. člena 
ZGD-1, enako drugi stavek 1. odst. § 62 AktG). Družba (kot tisti, ki želi uporabiti sankcijo 
za kršitev in mora zato dokazati kršitev pravnega pravila in krivdo domnevnega kršitelja) 
mora dokazati nepoštenost delničarja, ki je prejel nedopustno izplačilo.381 Pri tem se 
                                                                                                                                                                          
posebej pomembno. Poleg tega se morajo tretje osebe, ki bi sprejele zavarovanje, zagotovljeno 
s strani družbe, v kateri je na podlagi ZIČUDSP imenovan izredni član uprave (to je razvidno 
iz sodnega registra zaradi vpisa omejitve zastopanja), zaradi te določbe zavedati, da je 
zagotovljeno zavarovanje za obveznosti večinskega delničarja ali z njim povezane osebe najbrž 
nično; posledično se ne morejo sklicevati na svojo dobrovernost pri pridobitvi zavarovanja.   
377 Prim. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, r. št. 32, § 62 AktG, r. št. 12. 
378 Polajnar Pavčnik v Juhart/Plavšak, 2003, str. 506. 
379 OLG München 14 U 2175/11 z dne 10. 5. 2012, št. 68, kjer se sklicuje na sodbo v zvezi s § 
30 in § 31 GmbHG, in sicer BGH II ZR 220/95 z dne 23. 6. 1997. 
380 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 12. Joost, 1985, str. 438. 
381 Zabel, 2012, str. 86, sklicuje se na 16. člen Druge kapitalske direktive (danes 18. člen 
Kapitalske direktive 2012/30/EU, ki je nadomestila Drugo kapitalsko direktivo): »Vsako 
izplačilo, ki so ga delničarji prejeli in je bilo izvršeno v nasprotju s členom 17, morajo delničarji 
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domneva, da delničarji poznajo zakonsko določbo o odločanju o uporabi bilančnega 
dobička s strani skupščine (1. odst. 293. člena ZGD-1).382 V nemški teoriji je zaslediti (sicer 
ne povsem enotno) stališče, da družba vendarle ne nosi celotnega dokaznega bremena: tako 
mora delničar dokazati prejem izpolnitve od družbe kot delež v dobičku, medtem ko mora 
družba dokazati njegovo vedenje o nezakonitosti izplačila ali malomarnost za to, da se ni 
zavedal nezakonitosti izplačila.383 Zadostuje lahka malomarnost.384 V vseh ostalih primerih, 
ko izplačila ni prejel kot delež na dobičku, je torej k vračilu zavezan ne glede na krivdo.385 
Zahtevek družbe za vrnitev prepovedanih plačil zastara v petih letih po prejemu plačila (3. 
odst. 233. člena ZGD-1), v Nemčiji pa po desetih letih po prejemu plačila (3. odst. § 62 
AktG). Tudi v AktG je bil do spremembe v letu 2004 določen 5-letni zastaralni rok.386 
Določilo 3. odst. § 62 AktG drugače kot naša ureditev prav tako predvideva smiselno 
uporabo drugega stavka 4. odst. § 54 AktG. Ta določa, da v primeru začetega stečajnega 
postopka nad premoženjem družbe zastaranje ne nastopi v obdobju šestih mesecev od 
začetka stečajnega postopka. Pri nas je primerljiva določba vnesena v ZFPPIPP, in sicer 
249. člen določa, da zastaranje terjatev stečajnega dolžnika do njegovih dolžnikov ne teče v 
obdobju enega leta od začetka stečajnega postopka. 
Ob tem velja omeniti, da je bil z novelo ZGD-1I v 263. členu ZGD-1 po vzoru na nemško 
ureditev (6. odst. § 93 AktG) določen zastaralni rok za odškodninske zahtevke družbe 
zoper člane organov vodenja in nadzora, in sicer znaša ta 5 let od nastanka škode (6. odst.). 
Za družbe, v katerih ima RS ali samoupravna lokalna skupnost prevladujoč vpliv, je 
zakonodajalec določil specialni 10-letni zastaralni rok (7. odst.).387 V § 93 AktG pa je 
različen zastaralni rok določen glede na to, ali gre za družbo, ki kotira na borzi ali ne.388   
Zagotovo bi bilo smiselno tudi pri nas za uveljavljanje korporacijske kondikcije določiti 10-
letni zastaralni rok. Določili smo ga vsaj za nekatere odškodninske zahtevke zoper 
poslovodstvo in nadzornike družbe (pa tudi na tem mestu bi ga bilo smiselno poenotiti), 
kar kaže na nekonsistentno pravno ureditev. Korporacijski vrnitveni zahtevek je namreč za 
samo družbo precej pomembnejši, saj je navsezadnje določen v luči temeljne ideje, da mora 
                                                                                                                                                                          
vrniti, če družba dokaže, da so navedeni delničarji vedeli, da je bilo izplačilo nedopustno, ali bi 
glede na okoliščine to morali vedeti.« 
382 Prav tam. 
383 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 14, sklicuje se na Bayerja in Drygalo.  
384 Več Lutter/Bayer/J. Schmidt, 2012, str. 508-509. 
385 Prav tam, str. 508. 
386 Drev, 2008, str. 757. 
387 Več Kocbek/Prelič, 2015, str. 137. Avtorja opozorita tudi na morebitno ustavno spornost 
takšne ureditve. Kritično tudi Podobnik, 2016, str. 46. 
388 Splošni zastaralni rok za odškodninske zahtevke d.d. je 5 let, za družbe, ki v trenutku 
škodnega dogodka kotirajo na borzi, pa 10 let od nastanka škode.  
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biti upnik družbe poplačan v celoti, preden si družbenik kaj »odnese iz družbe«. Ne gre 
torej le za »običajno tveganje«, da poslovodstvo družbe pri vodenju poslov (oz. nadzorniki 
pri nadziranju vodenja poslov) ne bo ravnalo dovolj skrbno in je zaradi tega družba 
izpostavljena tveganju nastanka škode. Riziki, pred katerimi varuje korporacijska kondikcija, 
so veliko večji – varuje pred tveganjem, da bi družbeniki s svojim vplivom v družbi posegli 
v premoženje, ki se jim ne bi smelo vrniti – brez katerega družba niti ne bi smela biti 
ustanovljena. Prav iz teh razlogov je korporacijski vrnitveni zahtevek močnejši od 
obligacijskih zahtevkov, kakršen je tudi odškodninski zahtevek zoper člane organov 
vodenja in nadzora družbe, in za katerega je pri nas v nekaterih primerih določen daljši 
zastaralni rok. To nekonsistentnost bi torej kazalo odpraviti in po zgledu na nemško 
ureditev za uveljavljanje korporacijske kondikcije določiti enotni 10-letni zastaralni rok.  
Zakonodajalec v 4. odst. 233. člena ZGD-1 tudi posebej poudari pomembnost 
korporacijske kondikcije, saj jo poveže z določbami zakona o zagotovitvi in ohranjanju 
osnovnega kapitala. Zato dolžnik, zoper katerega se uveljavlja korporacijski vrnitveni 
zahtevek, ne more biti oproščen vrnitve prepovedanega plačila,389 prav tako svojega 
morebitnega obligacijskega zahtevka proti družbi ne more pobotati s korporacijskim 
zahtevkom družbe.     
 
 
3. 2. Pravne posledice prepovedanega izplačila v d.o.o.  
  
Omenili smo, da je obseg vezanega premoženja v d.d. širši kot v d.o.o. Drugače kot v d.d. 
vsak poseg družbenika v premoženje družbe, četudi ne gre za izplačilo bilančnega dobička, 
še ne pomeni kršitve izplačilne prepovedi.390 Ta se v d.o.o. krši samo, če se družbeniku (ali 
tretji osebi, ki se lahko izenači z družbenikom ali lahko izplačilo pripišemo družbeniku) 
nameni neka korist, s čimer se poseže v vezano premoženje družbe. Če npr. družba 
družbeniku proda nek svoj proizvod za 100.000 evrov, na trgu pa je proizvod vreden 
150.000 evrov, pomeni teh 50.000 evrov razlike prepovedano izplačilo v primeru, če je 
družba podbilancirana. S koristjo, ki jo je namenila družbeniku, bi bila namreč dolžna 
»polniti« znesek vezanega kapitala. To pomeni, da bi lahko družba uveljavljala 
korporacijsko kondikcijo, če po izpolnitvi tega pravnega posla na aktivni strani bilance 
stanja (potem, ko bi od zneska vseh sredstev odštela obveznosti) ne bi imela toliko 
sredstev, da bi z njimi na pasivni strani bilance stanja »pokrila« ves znesek osnovnega 
kapitala in vezanih rezerv.391 Kolikor bi bilo »primanjkljaja«, za toliko bi bilo prepovedanega 
                                                          
389 Prim. 1. odst. 226. člena ZGD-1 v zvezi z vplačilom vložka družbe.  
390 Več Joost, 1985, str. 440-442. 
391 V Nemčiji rezerve v d.o.o. niso varovane s pravili o ohranjanju osnovnega kapitala. Izjema 
so rezerve po 3. odst. § 5a GmbHG. Gre za obvezno oblikovanje vezanih rezerv pri t. i. mini-
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vračila vložka. Prejemnik koristi bi moral družbi najmanj doplačati do te višine, da bi vezan 
kapital v trenutku izplačila znova imel svoje kritje na aktivi, po drugi strani pa je vračilna 
obveznost prejemnika omejena le do višine prejetega izplačila.392 Za primerjavo: v d.d. bi se 
v tem primeru 50.000 evrov vedno štelo kot prepovedano izplačilo in bi lahko družba 
uveljavljala korporacijsko kondikcijo – vrnitev predmeta izpolnitve v naravi, če pogodbeni 
stranki pogodbe ne bi soglasno prilagodili tržnim pogojem.     
Poleg te temeljne razlike v obsegu vezanega premoženja v d.o.o. v primerjavi z d.d. je v 
ureditvi korporacijske kondikcije v d.o.o. še nekaj posebnosti, ki so posledica posebne 
narave d.o.o. – gre namreč za kapitalsko družbo, v kateri pa ni bistven samo kapital, temveč 
je pomembna vloga namenjena tudi družbenikom. Prav zato jih lahko v primeru 
prepovedanega izplačila doleti še posledica, ki za delničarje v d.d., v kateri po zamisli 
zakonodajalca praviloma šteje samo kapital, nikakor ne bi mogla biti sprejemljiva. Gre za 
odgovornost so-družbenikov družbenika (prejemnika) za vrnitev prepovedanih plačil v 
določenih primerih, kar je primerljivo z ureditvijo jamstva drugih družbenikov za vplačilo 
osnovnega vložka (3. odst. 496. člena in 489. člen ZGD-1).  
Sicer pa so pravne posledice kršitve izplačilne prepovedi v d.o.o. praktično enake kot v d.d., 
če upoštevamo nemško novejšo sodno prakso glede prikritih izplačil dobička v d.d., kot je 
predstavljena v prejšnjem poglavju (3. 1.). Zavezovalni in razpolagalni pravni posel, na 
podlagi katerih je prišlo do kršitve izplačilne prepovedi v d.o.o., zaradi tega nista nična,393 
saj bi bila ta sankcija pretirana, še posebej v primerih, ko bi bil del izpolnitve pravnega 
posla zagotovljen iz prostega premoženja družbe in preostali del iz vezanega premoženja.394 
Za korporacijski vrnitveni zahtevek d.o.o. naj bi veljalo enako, kot smo o vrnitvenem 
zahtevku navedli pri d.d.395 Drugačne obravnave vsebine 227. in 233. člena ZGD-1 ter na 
drugi strani 495. in 496. člena ZGD-1 z normativnega vidika niti ni mogoče upravičiti – 
četudi so prepovedana izplačila delničarjem vedno nedopustna, družbenikom d.o.o. pa le 
ob predpostavki posega v vezano premoženje družbe, morajo biti pravne posledice 
prepovedanega izplačila enake.396 Kljub temu je vsebina vrnitvenega zahtevka d.o.o. 
                                                                                                                                                                          
GmbH (Unternehmergesellschaft – UG). Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 
GmbHG, r. št. 2.  
392 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1686-1687, ki citira Junga. V 
tem smislu tudi Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 9. 
393 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 119. 
394 Prav tam, r. št. 120. Habersack opozarja, da na neustreznost ničnostne sankcije kaže tudi 
narava sankcije za vračilo vrnjenega kapitalskega nadomestnega posojila – tudi na podlagi § 135 
InsO in § 8 AnfG, po katerih je vračilo družbenikovega posojila samo izpodbojno, lahko 
sklepamo, da pritegnitev § 134 BGB ni ustrezna. Prav tam. Več glej zgoraj, poglavje 2. 1. 1. 5. 
395 Več Joost, 1985, str. 437-442. 




vendarle nekoliko drugačna od vsebine vrnitvenega zahtevka v d.d. (več spodaj, v poglavju 
4. 2.) 
V prvem stavku 1. odst. 496. člena ZGD-1 je določeno, da je treba vrniti plačila, ki so 
opravljena v nasprotju s 495. členom ZGD-1 (prim. § 31 in § 30 GmbHG). »Plačilo« 
družbeniku pomeni zmanjšanje likvidnih sredstev, ki predpostavlja denarni tok. Vendar bi 
bilo s tako interpretacijo varstvo kapitala precej omejeno, zato je treba besedo »plačilo« 
razlagati široko (enako kot v zvezi s prvim stavkom 1. odst. 233. člena ZGD-1 pri d.d.): 
plačilo pomeni torej vsako zmanjšanje premoženja družbe.397  
Vendar se o tem, ali je prišlo do zmanjšanja premoženja družbe ali ne, ne presoja samo na 
podlagi bilance stanja. Izključno bilančna obravnava pravnega posla bi namreč lahko 
izvotlila namen varstva, ki se zasleduje z izplačilno prepovedjo. To lahko ponazorimo s 
preprostim primerom: družba v stanju podbilanciranosti družbeniku odsvoji sredstvo po 
knjigovodski vrednosti, četudi je tržna vrednost sredstva višja od knjigovodske. Na podlagi 
takšnega pravnega posla se premoženje družbe bilančno gledano ne spremeni in se s tem 
ne poglobi podbilanciranosti – transakcija je bilančno nevtralna, saj je premoženje le 
spremenilo svojo pojavno obliko.398 Na ta način je mogoče družbi odvzeti skrite rezerve, ki 
bi jih sicer lahko uresničila z odsvojitvijo sredstva po tržni vrednosti, z ustvarjenim 
dobičkom pa bi lahko znova »zapolnila« osnovni kapital. Prepustitev skritih rezerv 
družbenikom v primerih, ko je osnovni kapital družbe načet, nasprotuje načelu ohranjanja 
osnovnega kapitala, zato je treba pri ocenjevanju prepovedanosti izplačila (po 495. členu 
ZGD-1; § 30 GmbHG) v primeru obstoja podbilanciranosti nedvomno upoštevati tudi 
skrite rezerve.399  
Pravne posledice pravnega posla, s katerim se krši izplačila prepoved iz premoženja d.o.o., 
so naslednje:  
 če je sklenjen pravni posel, ki pomeni kršitev izplačilne prepovedi, ga poslovodstvo 
družbe ne sme izpolniti, izpolnitev pa zavrne s sklicevanje na prvi stavek 1. odst. 495. 
člena ZGD-1 (§ 30 GmbHG); v d.o.o. je torej obveznost izpolnitve zavezovalnega 
pravnega posla pogojena z združljivostjo izpolnitve z zapovedjo iz 1. odst. 495. člena 
ZGD-1 (1. odst. § 30 GmbHG), torej je odvisna od premoženjskega stanja družbe v 
tretnutku izpolnjevanja. V primeru podbilanciranosti mora družba plačilo zavrniti; po 
drugi strani pa prepoved izpolnitve velja samo tako dolgo, dokler bi se z izpolnitvijo 
poseglo v vezano premoženje družbe;400  
 četudi bi bil pravni posel, ki bi pomenil prepovedano izplačilo, sklenjen na podlagi 
sklepa družbenikov, ga poslovodstvo družbe ne bi smelo izvršiti – takšen sklep bi bil 
                                                          
397 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 47.  
398 Prav tam, r. št. 48. 
399 Prav tam. Tako tudi Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 200. 
400 Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 30 GmbHG, r. št. 67. 
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namreč zaradi kršitve prvega stavka 1. odst. 495. člena ZGD-1 ob analogni uporabi (na 
podlagi 522. člena ZGD-1) tretje alineje 390. člena ZGD-1 ničen;401 
 če je bil pravni posel, ki je podlaga za prepovedano izplačilo, že izpolnjen, pripada 
družbi (samo) vrnitveni zahtevek po 1. odst. 496. člena ZGD-1 (prim. 1. odst. § 31 
GmbHG); družba torej v tem primeru ne more uveljavljati obligacijskega 
kondikcijskega zahtevka, saj pravni posel, ki je podlaga za prepovedano izplačilo, ni 
ničen;402 
 če družba vračila prepovedanega izplačila ne prejme od prejemnika, jamčijo za znesek, 
ki ga je treba povrniti in je nujen za poravnavo obveznosti upnikom družbe drugi 
družbeniki, in sicer sorazmerno s svojimi poslovnimi deleži. Zneski, ki jih ni mogoče 
zahtevati od posameznega družbenika, se v sorazmerju s poslovnimi deleži razdelijo 
med druge družbenike (3. odst. 496. člena ZGD-1: prim. 3. odst. § 31 GmbHG); 
njihova odgovornost je torej dvakrat subsidiarna (če vračila ni mogoče zahtevati od 
prejemnika prepovedanega izplačila in če je vračilo nujno za poravnavo obveznosti 
upnikom družbe).403 Ostali družbeniki torej odgovarjajo družbi, četudi pri 
prepovedanem izplačilu niso sodelovali in zanj niti niso vedeli, zato Podgorelec zatrjuje, 
da je treba njihovo odgovornost omejiti do višine zneska osnovnega kapitala;404 
 če je bil pravni posel, ki je podlaga za prepovedano izplačilo, že izpolnjen, 
poslovodstvo družbe le-tej odškodninsko odgovarja na podlagi 6. odst. 515. člena 
ZGD-1 v povezavi z 263. členom ZGD-1. Četudi bi poslovodja pravni posel, ki bi 
pomenil prepovedano izplačilo, izpolnil na podlagi sklepa družbenikov, se 
odškodninske odgovornosti ne bi mogel razbremeniti. Določba 263. člena ZGD-1, ki 
se smiselno uporablja za poslovodje d.o.o.,405 namreč ob smiselni uporabi 3. odst. 
predvideva, da poslovodji ni treba povrniti škode, če dejanje, s katerim je bila družbi 
povzročena škoda, temelji na zakonitem skupščinskem sklepu. A sklep družbenikov, ki 
poslovodstvo obvezuje k prepovedanemu izplačilu, je nezakonit (ničen). Prav tako se 
poslovodja ne bi mogel razbremeniti odškodninske odgovornosti z zatrjevanjem, da ni 
vedel, da se bo s prepovedanim izplačilom povzročila podbilanciranost družbe, saj je 
zavezan poznati premoženjsko stanje družbe.406 Če se je družba odrekla 
                                                          
401 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1686, sklicuje se na Raiserja. 
Takšno je prevladujoče stališče v Nemčiji. Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 30 GmbHG, r. 
št. 66, in v opombi 262 navedena dela. Enako velja za d.d., glej prejšnje poglavje, še posebej 
opombo 374. 
402 BGH II ZR 220/95 z dne 23. 6. 1997. Glej opombo 377.  
403 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1698. 
404 Prav tam. Tako o prevladujočem stališču tudi Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 31 
GmbHG, r. št. 23. Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 5. 
405 Bohinc/Bratina/Podgorelec v Komentar ZGD-1/2, 2014, str. 91. 
406 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1692.  
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odškodninskemu zahtevku zoper poslovodjo ali se je z njim poravnala, odrek zahtevku 
ali poravnava nima pravnega učinka nasproti upnikom (smiselna uporaba 4. odst. 263. 
člena ZGD-1).407 Tako za odškodninsko odgovornost zaradi kršitve izplačilne 
prepovedi velja enako za poslovodstvo d.d. in d.o.o.  
Glede odgovornosti poslovodstva za prepovedano izplačilo je sicer zakonodajalec v 3. odst. 
496. člena ZGD-1 določil, da poslovodje, ki so zakrivili neupravičeno izplačilo, odgovarjajo 
kot družbenik z največjim poslovnim deležem. Vendar na tak način nikakor ne bi smel 
določiti odškodninske odgovornosti poslovodje, saj to pomeni, da je njegova odgovornost 
za primer prepovedanega izplačila limitirana do meje, do katere subsidiarno na podlagi 3. 
odst. 496. člena ZGD-1 odgovarja družbenik z največjim poslovnim deležem. To je zelo 
sporno in povsem nerazumljivo.408  
V nemškem pravu je ureditev ustreznejša, saj ločuje med (1) odgovornostjo poslovodje za 
škodo nasproti družbi in (2) njegovo regresno odgovornostjo nasproti družbenikom, ki 
subsidiarno jamčijo za znesek, ki ga družba ni mogla uveljaviti od prejemnika. V 3. odst. § 
43 GmbHG je izrecno določeno, da je poslovodja zavezan družbi povrniti škodo še 
posebej takrat, ko v nasprotju s § 30 GmbHG izvrši izplačilo iz vezanega premoženja 
družbe ali če so bili lastni poslovni deleži pridobljeni v nasprotju z zakonskimi zahtevami 
(podobno natančneje od 263. člena ZGD-1 tudi § 93 AktG), pri čemer odgovarjajo 
solidarno, če je poslovodij več. Za uveljavljanje odškodninskega zahtevka se smiselno 
uporablja 1. odst. § 9.b GmbHG, ki določa, da je odpoved zahtevku ali poravnava z 
odškodninskim zavezancem brez pravnega učinka, če je odškodninski zahtevek potreben za 
poravnano obveznosti nasproti upnikom.409 Regresna odgovornost poslovodstva nasproti 
družbenikom, ki subsidiarno jamčijo za nepovrnjeni znesek, pa je zakonsko urejena v 6. 
odst. § 31 GmbHG; ZGD-1 je ne ureja.410 Prav tako v tem primeru poslovodje odgovarjajo 
solidarno, če jih je več.  
Skoraj zagotovo je takšno ureditev želel doseči tudi naš zakonodajalec, le da v 3. odst. 496. 
člena ZGD-1 ni posebej določil, da so poslovodje kot družbenik z največjim poslovnim 
deležem odgovorni »ostalim družbenikom« (kot to ureja 6. odst. § 31 GmbHG). Brez tega 
dostavka je videti, kot da je posebej uredil odškodninsko odgovornost poslovodij za 
prepovedano izplačilo in jo, povsem nerazumljivo (in neprimerljivo z nemško ureditvijo), 
                                                          
407 Podgorelec, prav tam, sicer zatrjuje, da ta določba za poslovodjo d.o.o. za kršitev izplačilne 
prepovedi ne pride v poštev, vendar je o tem pisal pred spremembo ZGD-1, ki na novo 
določa, da odrek zahtevku ali »pobot« (mišljeno »poravnava«) nasproti upnikom nima pravnega 
učinka. Današnja ureditev je torej ustrezna in se lahko v celoti smiselno uporablja tudi za 
poslovodje d.o.o. Glej tudi spodaj, pred opombo 422. 
408 Tudi Podgorelec, prav tam, str. 1692, 1698, kritično opozarja ne nesprejemljivost takšne 
norme. 
409 Prav tam, str. 1691. 
410 Prav tam.  
82 
 
omejil na znesek, ki bremeni družbenika z največjim poslovnim deležem. Vprašanje je, ali je 
na tem mestu kot družbenik z največjim poslovnim deležem mišljen »nekrivi« družbenik, 
kot to (najbrž glede na vsebino odstavka, v katerem je to urejeno) navaja Podgorelec, ali se 
morda zakonodajalec pri tem vendarle ni imel namena omejiti na nekrive družbenike. 
Kakorkoli, naša ureditev je dvomljiva in še posebej glede omejitve odgovornosti poslovodje 
zelo sporna, zato bi jo morali razlagati na način, kot je zapisana v nemškem pravu, ter jo 
čim prej temu ustrezno tudi spremeniti, kot je to Podgorelec predlagal že pred leti.411  
Če je bil prejemnik prepovedanega izplačila v dobri veri, je mogoče vračilo uveljavljati le, če 
je to nujno potrebno za poravnavo obveznosti upnikom družbe (2. odst. 496. člena ZGD-
1). Praviloma je ta predpostavka izpolnjena, saj se korporacijska kondikcija največkrat 
uveljavlja šele v stečajnem postopku nad premoženjem družbe.412 Če se torej stečajni 
postopek začne pred potekom zastaralnega roka, je dobra vera družbenika irelevantna.413 
Družba mora dokazati predpostavke za uveljavljanje korporacijske kondikcije in (če ni v 
stečaju) tudi dodatno okoliščino, da je vrnitev prepovedanega plačila nujna za poravnavo 
obveznosti upnikom.414 Drugače kot pri dobrovernem delničarju (glej v prejšnjem poglavju) 
nemška teorija razlaga, da mora prejemnik prepovedanega izplačila iz premoženja d.o.o. 
dokazati svojo dobro vero.415 Družbenik mora torej dokazati, da ob prejemu koristi iz 
premoženja družbe ni vedel, da se je z izplačilom poseglo v vezano premoženje družbe oz. 
da upravičeno ni vedel za slabše premoženjsko stanje družbe (glede tega se mu torej ne 
more očitati huda malomarnost).416  
Ob tem velja omeniti tudi 497. člen ZGD-1, v katerem je določeno, da družbeniki niso v 
nobenem primeru dolžni vrniti zneskov, ki so jih v dobri veri prejeli kot delež pri dobičku, 
razen če se je z izplačilom poseglo v  vezano premoženje družbe. Ta določba ne daje 
podlage za zahtevek družbe, temveč zagotavlja družbenikom trajen ugovor zoper družbin 
zahtevek za vrnitev izplačila.417 Družba lahko od družbenikov uveljavlja vračilo zneskov, ki 
so jih neupravičeno prejeli kot delež pri dobičku, in sicer s korporacijsko kondikcijo, če se 
je z izplačilom poseglo v vezano premoženje, sicer pa z obligacijskim kondikcijskim 
zahtevkom.418 Družbenik z ugovorom dobrovernosti ne bo uspel, če bo družba utemeljeno 
                                                          
411 Glej opombo 408. 
412 Glej opombo 259.  
413 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 32 GmbHG, r. št. 22.  
414 Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 31 GmbHG, r. št. 20. 
415 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 32 GmbHG, r. št. 22, avtor se sklicuje na sodno 
odločbo in Habersacka. Tako tudi Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017,  § 31 GmbHG, r. št. 20, 
ki se sklicuje tudi na Versa, Pentza, Heidingerja in Fleischerja. 
416 Prim. Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1687, sklicuje se na 
Schmidta. 
417 Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 32 GmbHG, r. št. 1. 
418 Prav tam, r. št. 5. Tako tudi Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 29 GmbHG, r. št. 76. 
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uveljavljala korporacijsko kondikcijo na podlagi 1. odst. 496. člena ZGD-1 (prim. 1. odst. § 
31 GmbHG). Takrat se namreč družbeniki vrnitve razbremenijo samo ob izpolnjevanju 
pogoja iz 2. odst. 496. člena ZGD-1 – da vrnitev plačila ni nujna za poplačilo upnikov. V 
d.o.o. torej za razliko od ureditve v d.d. dobrovernost družbenikov pri prejemu izplačila kot 
deleža v dobičku ni absolutno varovana, temveč sta tako nemški kot naš zakonodajalec 
prednost namenila upnikom družbe.419 Kot delež v dobičku je mišljeno tako izplačilo na 
podlagi sklepa o uporabi bilančnega dobička kot tudi na podlagi podjetniške pogodbe o 
prenosu dobička, ne pa prikrito izplačilo dobička kot tudi ne vmesni dobiček (ki se izplača 
glede na pričakovani dobiček), obresti, honorarji ali nagrade, četudi se izplačujejo v 
odvisnosti od dobička.420  
Na podlagi navedenega lahko glede bilančnega dobička in izplačilne zapore v d.o.o. prav 
tako zaključimo, da si družbeniki ne smejo izplačati deleža na ugotovljenem bilančnem 
dobičku, če bi s tem v času izplačila posegli v vezano premoženje družbe. Zahtevek 
družbenika za izplačilo dobička je torej treba presojati enako kot vsak drug zahtevek 
družbenika zoper družbo, ki izhaja iz njegovega položaja družbenika in je nastal v obdobju, 
ko družba še ni bila podbilancirana.421   
Zaradi načela ohranjanja osnovnega kapitala družbi vračilni zahtevek ostane, čeprav je bila 
od prepovedanega izplačila do trenutka uveljavljanja korporacijske kondikcije 
podbilanciranost že odpravljena. Korporacijska kondikcija je namreč funkcionalno 
primerljiva z zahtevkom za vplačilo osnovnega vložka, »za obstoj slednjega pa ne igra 
nobene vloge, če je osnovni kapital že drugače dobil svoje kritje.«422 Vprašanje je sicer, 
koliko je takšen zaključek praktično smiseln – družbenik mora namreč prepovedano 
izplačilo vrniti ne glede na to, da je vezan kapital družbe že napolnjen, a po drugi strani si 
lahko znesek, ki presega vezani kapital, takoj izplača, saj ne gre za vezano premoženje 
družbe.423 Poleg tega pa tudi zahtevka za vplačilo osnovnega vložka in za vrnitev 
prepovedanih plačil nista povsem enaka, kar je navsezadnje razvidno tudi iz razširjene 
možnosti uveljavljanja korporacijske kondikcije zoper tretje osebe.424  
BGH je še v letu 1986 razsodilo, da družbenikova obveznost vrnitve prepovedanega plačila 
preneha, ko je vezani kapital po izplačilu na kak drug način ponovno dobil kritje na aktivni 
                                                          
419 Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 32 GmbHG, r. št. 4. 
420 Prav tam, r. št. 2. 
421 Joost, 1985, str. 441-442. 
422 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1687.  
423 Kritično o tem tudi Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 17. 
Zagovarja, da bi bilo v tem primeru (vsaj v enoosebni d.o.o.) treba dopustiti, da se družba 
zahtevku odreče.  
424 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 4. O enačenju zahtevkov prim. Bayer v 
MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 8. 
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strani bilance stanja.425 Vendar se je kasneje, leta 2000, pridružilo kritičnim stališčem v 
teoriji in spremenilo sodno prakso. V zadevi BGH II ZR 118/98 z dne 29. 5. 2000 je 
namreč odločilo, da vrnitveni zahtevek družbe iz 1. odst. § 31 GmbHG ne preneha, če je 
premoženje družbe medtem na drug način ponovno doseglo višino vezanega kapitala. 
Potemtakem bi šla kasneje dosežena podbilanciranost na račun družbe in njenih upnikov, 
saj zahtevka za vračilo v takem primeru pozneje ni mogoče ponovno vzpostaviti.426 Poleg 
funkcionalne primerljivosti korporacijske kondikcije z zahtevkom za vplačilo osnovnega 
vložka, ki jo navaja tudi Podgorelec, se kot argument zatrjuje namen vrnitvenega zahtevka 
v varstvu upnikov ter prepoved oprostitve dolžnosti vračila (iz 4. odst. § 31 GmbHG; prim. 
4. odst. 496. člena ZGD-1).427 Sodišče je navedlo tudi praktičen primer, zakaj družbenikova 
obveznost vračila zaradi ponovne zapolnitve vezanega premoženja družbe ne sme 
prenehati. Če je namreč družba odstopila terjatev tretji osebi, bi lahko družbenik tudi zoper 
tretjo osebo ugovarjal, da je bila podbilanciranost družbe odpravljena in je s tem njegova 
obveznost prenehala, kar bi povzročilo pravno negotovost za novega upnika.428 Pravzaprav 
bi ob takšni razlagi družba sploh zelo težko prodala svojo terjatev do družbenika.      
Enako kot glede vplačila osnovnega vložka tudi za korporacijsko kondikcijo velja, da 
prejemnik prepovedanega izplačila iz premoženja d.o.o., prav tako kot to velja pri d.d., ne 
more biti oproščen vračila prepovedanega izplačila, niti ne more pobotati svoje obligacijske 
terjatve do družbe s korporacijskim kondikcijskim zahtevkom družbe429 (4. odst. 496. člena 
ZGD-1, glede prepovedi pobotanja analogna uporaba 2. odst. 484. člena ZGD-1; v d.d. 
izrecna ureditev v 4. odst. 233. člena ZGD-1). Tudi na tem mestu se kažeta večji pomen in 
moč korporacijske kondikcije v primerjavi z odškodninskim zahtevkom družbe: temu se 
lahko družba odreče ali se glede tega zahtevka poravna.430 Sicer sme to storiti šele tri leta po 
nastanku zahtevka, če s tem soglaša skupščina in če temu ne ugovarja manjšina 
družbenikov, ki ima skupno vsaj dvajsetino osnovnega kapitala (3. odst. 263. člena ZGD-
1). Z novelo ZGD-1I pa je bilo v 4. odst. 263. člena ZGD-1 vneseno določilo, skladno s 
katerim odrek zahtevku ali poravnava nasproti upnikom nima pravnega učinka. Tudi 
                                                          
425 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 28. BGH II ZR 226/86 
z dne 11. 5. 1987. 
426 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 29.  
427 Prav tam. 
428 Prav tam; glej v sodbi BGH II ZR 226/86 z dne 11. 5. 1987, r. št. 17. 
429 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1688. Fleischer v 
Henssler/Strohn, 2016, § 31 GmbHG, r. št. 38. Tudi Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. 
št. 59. 
430 Zakonski tekst sicer namesto poravnave dopušča pobot. A gre za napačno uporabo pojma. 
Vsekakor je mišljena poravnava. Več Kocbek/Prelič, 2015, str. 135. Tudi Podgorelec trdi, da je 
v tem primeru mišljena poravnava, ob tem navaja primerjavo s 4. odst. § 93 AktG (oder sich über 
sie vergleichen). Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1692. 
85 
 
korporacijski zahtevek v prvi vrsti varuje upnike družbe pred njenimi družbeniki, zato se 
mu družba v nobenem primeru ne sme odreči, prav tako zahtevka ne sme poravnati in 
družbenik ga ne sme pobotati s svojo obligacijsko terjatvijo zoper družbo.431 A omejitev 
pobota ima praktičen pomen le v primeru, da je družba v stečaju (potem namreč sama 
prejme celoten znesek, katerega vračilo zahteva od družbenika, družbenik pa je sorazmerno 
poplačan kot navaden upnik v stečajnem postopku).     
Korporacijski zahtevek družbe zoper prejemnika prepovedanega izplačila zastara v petih 
letih po opravljenem prepovedanem izplačilu (5. odst. 496. člena ZGD-1 ob smiselni 
uporabi 3. odst. 233. člena ZGD-1). V Nemčiji vrnitveni zahtevek družbe v skladu s 5. 
odst. § 31 GmbHG zastara v 10 letih, le nasproti ostalim družbenikom v petih letih. Po 
njihovi ureditvi začne zastaranje teči z iztekom dne izpolnitve s strani družbe, pri nas pa z 
dnem izpolnitve. Določena je tudi smiselna uporaba 1. odst. § 19 GmbHG. Ta določa, da v 
primeru začetega stečajnega postopka nad premoženjem družbe zastaranje ne nastopi v 
obdobju šestih mesecev od začetka stečajnega postopka, kar velja tudi za d.d. (glej zgoraj, v 
prejšnjem poglavju). Pri nas primerljivo 249. člen ZFPPIPP določa, da zastaranje terjatev 
stečajnega dolžnika do njegovih dolžnikov ne teče v obdobju enega leta od začetka 
stečajnega postopka.  
 
 
3. 3. Pravne posledice zagotovljenega zavarovanja za družbenikovo posojilo  
 
Pravni posel med družbo in njenim delničarjem oz. družbenikom,432 ki je podlaga za 
prepovedano izplačilo družbeniku, je veljavno sklenjen, družba pa mora, če pravnega posla 
še ni izpolnila (in bi v d.o.o. njegova izpolnitev povzročila ali poglobila podbilanciranost), 
ugovarjati izpolnitvi s sklicevanjem na prepoved vračila vložka oz. zapoved ohranjanja 
osnovnega kapitala433 (227. in 495. člen ZGD-1). Z odpravo podbilanciranosti d.o.o. 
preneha družbina pravica in dolžnost družbeniku odreči izpolnitev sklenjenega pravnega 
posla in družbenik lahko od družbe spet zahteva njegovo izpolnitev.434 Kolikor je bilo 
družbeniku že izvedeno prikrito izplačilo dobička, morata z družbo soglasno odpraviti 
pomanjkljivosti pravnega posla, sicer je ta zaradi kršitve izplačilne prepovedi razvezan po 
                                                          
431 Habersack poudarja, da lahko družba pobota svoj korporacijski zahtevek s svojo 
obveznostjo zoper družbenika, tega pa ne sme storiti družbenik. Habersack v GmbHG 
Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 30. Tako tudi Altmeppen v Roth/Altmeppen, 
2015, § 31 GmbHG, r. št. 16. 
432 Če v nadaljevanju tega poglavja ni posebej poudarjeno, da nekaj velja za samo delničarja, 
potem to velja za delničarja d.d. in družbenika d.o.o. 
433 Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 30 GmbHG, r. št. 67. 
434 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 30. 
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samem zakonu (v Nemčiji se pravni posel ne razveže, temveč velja še naprej, le s 
spremenjeno vsebino, enako, kot če bi katera od strank podala odstopno izjavo), 
posledično pa lahko družba zoper družbenika uveljavlja korporacijski vrnitveni zahtevek za 
vračilo prepovedanega izplačila (233. in 496. člen ZGD-1). Enako velja za tak pravni posel, 
če ga je družba sklenila s tretjo osebo, ki jo lahko izenačimo z družbenikom, ali lahko 
prepovedano izplačilo tretji osebi vsaj pripišemo družbeniku (glej zgoraj, poglavje 2. 3.). 
Povedano drugače: tudi za pravni posel, na podlagi katerega je prepovedano izplačilo 
prejela tretja oseba, ki jo lahko izenačimo z družbenikom ali lahko njemu prepovedano 
izplačilo vsaj pripišemo, velja enako, kot smo ugotovili za pravni posel, sklenjen med 
družbo in družbenikom – pravni posel ni ničen. Ničnostna sankcija po 86. členu OZ (prim. 
§ 134 BGB) za pravni posel, s katerim bi se kršila izplačilna prepoved, ni potrebna, saj je 
premoženje družbe v zadostni meri zavarovano z vračilnim zahtevkom435 (podrobneje 
zgoraj, v poglavjih 3. 1. in 3. 2.). 
Vendar pa izplačilna prepoved zavezuje poslovodstvo družbe in mu prepoveduje izplačila 
iz vezanega premoženja družbe samo v razmerju do družbenika ali z njim izenačene tretje 
osebe.436 Zato pravne posledice pravnega posla, s katerim se krši izplačilna prepoved in je 
sklenjen med družbo in tretjo osebo, ki je ne moremo izenačiti z družbenikom, temveč 
lahko prepovedano izplačilo le pripišemo družbeniku, niso enake kot v primeru sklenjenega 
pravnega posla z družbenikom ali s tretjo osebo, ki jo lahko izenačimo z družbenikom. 
Družba lahko namreč izpolnitvi pravnega posla, ki je podlaga za prepovedano izplačilo, na 
podlagi 227. in 495. člena ZGD-1 ugovarja samo zoper družbenika ali tretjo osebo, ki jo 
lahko izenačimo z družbenikom.437 Prav tako lahko družba korporacijsko kondikcijo 
uveljavlja le zoper družbenika in tretjo osebo, ki jo lahko izenačimo z družbenikom, ne pa 
tudi zoper tretjo osebo, ki je prejemnik prepovedanega izplačila, na katerega izplačilo je 
vplival družbenik in ima od tega vsaj posredno korist. Vračilni zahtevek lahko v tem 
primeru družba uveljavlja zgolj od družbenika (glej zgoraj, poglavje 2. 3.), a če družbenik 
premoženja nima, so zaradi tega ogroženi interesi družbe. Zato se postavlja vprašanje, ali bi 
za pravni posel s tretjo osebo, prejemnico prepovedanega izplačila, ki je ne moremo 
izenačiti z družbenikom, vendarle kazalo uporabiti ničnostno sankcijo in s tem na drugačen 
način zavarovati premoženje družbe. Navedeno velja tako za d.d. kot tudi za d.o.o.  
V poslovni praksi je zelo pereče vprašanje, kako je treba obravnavati pravni posel med 
družbo in tretjo osebo (ki je ne moremo izenačiti z družbenikom), na podlagi katerega je bil 
družbenik posredno obogaten, npr. če je družba iz svojega premoženja zagotovila 
zavarovanje za terjatev, ki jo ima tretja oseba do družbenika. V tem primeru družbenik 
vpliva na družbo, da zagotovi zavarovanje za njegovo posojilo oz. kredit, saj ga le na ta 
                                                          
435 Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 30 GmbHG, r. št. 67.   
436 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 121.   
437 Glej opombo 260.   
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način lahko dobi oz. mu ga posojilodajalec zato odobri pod milejšimi pogoji. Korist iz tega 
pravnega posla ima posredno družbenik, družba pa z zagotovitvijo zavarovanja nase 
prevzame tveganje uresničitve zavarovanja, če družbenik ne bo izpolnjeval posojilne oz. 
kreditne pogodbe. Z vidika upnikov družbe ni nobene razlike v tem, ali družba družbeniku 
odobri posojilo ali pa za njegovo posojilo zagotovi zavarovanje.438 Posebnost je le v tem, da 
se korist družbeniku z zavarovanjem zagotovi posredno, in sicer prek sklenitve pravnega 
posla s tretjo osebo – družbenikovim posojilodajalcem, ki ga ni mogoče enačiti z 
družbenikom. V tem primeru je treba prepovedano izplačilo družbeniku prepoznati že v 
ustanovitvi zaveze za zagotovitev zavarovanja (v d.o.o., če gre v breme vezanega 
premoženja), ne šele v uresničitvi zavarovanja, saj družba zoper tretjo osebo nima ugovora, 
da ne bo izpolnila pravnega posla, ki nasprotuje pravilom o ohranjanju osnovnega 
kapitala.439 Kdaj je zagotovitev zavarovanja nedopustna, velja za d.d. in d.o.o. nekoliko 
drugače,440 pravne posledice nedopustne zagotovitve zavarovanja pa so enake tako za d.d. 
kot za d.o.o.   
V primeru posredne zagotovitve koristi družbeniku prek pravnega posla, sklenjenega s 
tretjo osebo, ki je ne moremo izenačiti z družbenikom, je torej družbenik tisti, ki je 
naslovnik korporacijskega kondikcijskega zahtevka s strani družbe, in ne tretja oseba. Pri 
nedopustni zagotovitvi zavarovanja za njegovo posojilo oz. kredit bi to pomenilo, da mora 
družbenik, zoper katerega družba uveljavlja korporacijsko kondikcijo, družbo razbremeniti 
npr. tako, da si zavarovanje uredi prek kakšne druge osebe. Če je d.d. delničarju 
zavarovanje zagotovila neodplačno, lahko (če naš zakon razlagamo v smislu novejše 
nemške zakonodaje; glej zgoraj, poglavje 2. 2.) delničar izravna to prikrajšanje s plačilom 
tržno primerljive provizije. Kolikor je uresničitev zavarovanja verjetna, pa lahko delničar 
prejeto korist družbi izravna z zagotovitvijo zavarovanja za primer uveljavljanja regresnega 
zahtevka zoper njega. Prav tako lahko (če naš zakon razlagamo v smislu novejše nemške 
zakonodaje) družbenik prikrajšanje d.o.o. zaradi nedopustne zagotovitve zavarovanja (če se 
v stanju podbilanciranosti družbe zavarovanje za družbenikov kredit ne zagotovi za tržno 
primerljivo provizijo ali mora družba v stanju podbilanciranosti zaradi zagotovljenega 
zavarovanja oblikovati rezervacije na pasivni strani bilance stanja oz. družba povzroči 
podbilanciranost z oblikovanjem rezervacij) izravna s plačilom tržno primerljive provizije 
oz. z zagotovitvijo zavarovanja za primer uveljavljanja regresnega zahtevka zoper njega. 
                                                          
438 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 96. Drugače velja, če je 
prejemnik zavarovanja družbenik, družba pa je s tem zavarovala njegovo terjatev do tretje 
osebe ali do so-družbenika. V tem primeru ima družba zoper družbenika ugovor, da ne bo 
izpolnila pravnega posla, ki nasprotuje pravilom o ohranjanju osnovnega kapitala, prav tako 
lahko zoper njega uveljavlja korporacijski vrnitveni zahtevek. Več prav tam, r. št. 100. 
439 Prav tam, r. št. 96.   
440 O tem, kdaj je zavarovanje, ki ga v zavarovanje terjatve tretje osebe do družbenika zagotovi 
družba, nedopustno zaradi kršitve izplačilne prepovedi, podrobneje zgoraj, v poglavju 2. 2.  
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Ker v poslovni praksi delničarju oz. družbeniku njegov premoženjski položaj običajno ne 
omogoča takšne »sanacije« nedopustne zagotovitve zavarovanja, se postavlja vprašanje, ali 
bi se lahko družba v zvezi z dogovorjenim ali že zagotovljenim zavarovanjem obrnila na 
tretjo osebo – prejemnika zavarovanja in mu preprečila njegovo unovčenje.   
Tretje osebe, ki je ne moremo izenačiti z družbenikom, torej prepoved vračila vložka ne 
zavezuje, zato lahko od družbe zahteva izpolnitev pravnega posla, s katerim se je družba 
zavezala zagotoviti zavarovanje. Družba mora tretji osebi izpolniti svojo obveznost ne 
glede na to, ali bi s takim ravnanjem v razmerju do družbenika kršila izplačilno prepoved 
(torej ne glede na to, ali mora zaradi izpolnitve pravnega posla v d.o.o. poseči v vezano 
premoženje družbe).441 To velja tudi v primerih, če je tretja oseba seznanjena s tem, da 
družba z zagotovitvijo zavarovanja krši izplačilno prepoved, in pri tem sodeluje, kot je 
BGH odločilo v zadevi IX ZR 22/97 z dne 19. 3. 1998.442 Tudi v tem primeru za pravni 
posel zagotovitve zavarovanja ničnostna sankcija po 86. členu OZ (§ 134 BGB – ravnanje v 
nasprtoju z zakonom) ne pride v poštev.443 V starejši nemški pravni literaturi444 je mogoče 
zaslediti drugačno stališče, v skladu s katerim tretja oseba v tem primeru ravna v nasprotju 
z dobrimi poslovnimi običaji po § 138 BGB, a je bilo to mnenje z navedeno odločbo BGH 
ovrženo. Da bi šlo za ravnanje v nasprotju s § 138 BGB445 in bi bil posledično pravni posel 
zagotovitve zavarovanja tretji osebi ničen, bi moral biti ob okoliščini ogrožanja drugih 
upnikov družbe pri tretji osebi podan še namen oškodovanja446 ali preslepitve, in sicer v 
trenutku sklenitve pravnega posla.447 Pri nas bi ničnostno sankcijo pravnega posla, s katerim 
se krši izplačilna prepoved, smiselno enako upravičevalo ravnanje v nasprotju z moralo oz. 
pri gospodarskih subjektih v nasprotju z dobrimi poslovnimi običaji v skladu s 86. členom 
                                                          
441 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 121. Tudi Ekkenga v 
MüKoGmbHG, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 280, meni, da se družba zoper zahtevek tretje oseba 
za unovčenje zavarovanja ne more braniti s sklicevanjem na prvi stavek 1. odst. § 30 GmbHG 
(prim. prvi stavek 1. odst. 495. člena ZGD-1). 
442 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 121. Glej sodbo, BGH 
IX ZR 22/97 z dne 19. 3. 1998, r. št. 39. 
443 Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 30 GmbHG, r. št. 67.  
444 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 121, dela so navedena v 
opombi 382. 
445 Sama seznanjenost s kršitvijo izplačilne prepovedi ne zadostuje niti za uporabo § 138 BGB 
niti za uporabo § 826 BGB. Prav tam, r. št. 122. 
446 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 164. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 
57 AktG, r. št. 239. 
447 BGH IX ZR 22/97 z dne 19. 3. 1998, r. št. 39.  
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OZ,448 kar bi prav tako terjalo namen oškodovati druge upnike družbe pri tretji osebi, ne le 
seznanjenost s kršitvijo zakonske določbe.    
V nemški pravni teoriji se je v zvezi z veljavnostjo pravnega posla, s katerim se krši 
izplačilna prepoved, razpravljalo tudi o uporabi splošnih pravil o prekoračitvi oz. zlorabi 
zastopniških pooblastil poslovodstva, zaradi katere bi lahko bil pravni posel (začasno) 
neveljaven.449 Če bi se družba sklicevala na to, da je pravni posel neveljaven, ker je 
poslovodstvo s sklenitvijo pravnega posla prekoračilo svoja pooblastila, se družbenik ne bi 
mogel sklicevati na neomejenost zastopniških pooblastil, saj (1) je praviloma sam dal 
navodilo za sklenitev takšnega pravnega posla in (2) je bil seznanjen s kršitvijo izplačilne 
prepovedi s strani družbe s tem pravnim poslom. Pravni posel bi se tako izjalovil zaradi 
ugovora zlorabe zastopniških pooblastil, če je bila kršitev izplačilne prepovedi prejemniku 
koristi znana oz. je bila navzven očitna.450 Vendar bi bila ta pravna posledica pretirana in bi 
bila neustrezna predvsem v primeru majhnega nesorazmerja med družbenikovo in 
družbino izpolnitvijo. Zato je treba pritrditi avtorjem, ki § 30 in § 31 GmbHG (495. in 496. 
člen ZGD-1, enako velja tudi za d.d. za 227. in 233. člen ZGD-1) razlagajo v smislu 
specialnejših pravil (lex specialis), ki (v razmerju do družbenika in z njim izenačene tretje 
osebe) izključujejo uporabo splošnih določb o prekoračitvi zastopniških pooblastil.451 
Pravni posel, s katerim se krši izplačilna prepoved, torej v razmerju med družbo in 
družbenikom oz. tretjo osebo, ki jo lahko izenačimo z družbenikom, v skladu s pravili o 
ohranjanju osnovnega kapitala ostane v veljavi, če ga družba in druga pogodbena stranka 
prilagodita tržnim razmeram, v nasprotnem primeru pa mora družba zoper prejemnika 
prepovedane koristi – družbenika ali z njim izenačeno tretjo osebo uveljavljati korporacijski 
vrnitveni zahtevek.   
Drugačen položaj nastopi v primeru sklenitve pravnega posla, s katerim se krši izplačilna 
prepoved, s tretjo osebo, ki je ne moremo izenačiti z družbenikom, je pa družbenik vplival 
na sklenitev tega pravnega posla, npr. v primeru zagotovitve poroštva tretji osebi za 
družbenikov kredit. Za tretjo osebo namreč določila o ohranjanju osnovnega kapitala ne 
veljajo (v razmerju do družbenika in z njim izenačene tretje osebe imajo specialnejšo 
                                                          
448 Drugače kot § 134 BGB naš 86. člen OZ ne določa le posledic za pogodbo, ki nasprotuje 
prisilnim predpisom, temveč tudi pogodbo, ki nasprotuje morali, kar pa je v BGB zajeto s § 
138.  
449 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 122. Ekkenga v 
MüKoGmbHG, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 278. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 30 
GmbHG, r. št. 164-166. Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 30 GmbHG, r. št. 67. Bayer v 
MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 237-239. 
450 Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 278. 
451 Prav tam, dela so navedena v opombi 1064. Tako tudi Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 
30 GmbHG, r. št. 67. Ostanejo pa ta splošna določila v uporabi za primer, če bi pri tem nastala 
večja škoda. Prav tam. 
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naravo, ne pa v razmerju do tretje osebe),452 temveč se uporabljajo splošna pravila. Tretja 
oseba kot prejemnik prepovedanega izplačila tega ni dolžna vrniti na podlagi analogne 
uporabe 233. oz. 496. člena ZGD-1,453 temveč se v tem primeru lahko sklicuje na splošna 
pravila o zastopanju (neomejenost zastopniških pooblastil nasproti tretjim; 2. odst. 32. 
člena ZGD-1),454 v skladu s katerimi se je lahko zanesla na to, da sme poslovodstvo skleniti 
dotični pravni posel. Vendar jo splošna pravila o zastopanju varujejo le, če ob prejemu 
zavarovanja ni vedela za kršitev izplačilne prepovedi oz. kršitev ni bila očitna (3. odst. 8. 
člena ZSReg).455 V nasprotnem primeru (če je vedela za kršitev izplačilne prepovedi ali ji, 
kot meni Podgorelec, to ni moglo ostati neznano), bi namreč njeno sklicevanje na 
(neomejena) zastopniška pooblastila poslovodstva pomenilo zlorabo njenih pravic456 oz. bi 
bilo v nasprotju z načelom vestnosti in poštenja.457 Za takšen zaključek mora biti zloraba 
zastopniških pooblastil evidentna; huda malomarnost tretje osebe, zaradi katere ni vedela za 
                                                          
452 Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 280. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 
AktG, r. št. 238. Glej tudi opombo 260. Ilovar Gradišarjeva v razpravi o nedopustnosti  
uveljavljanja korporacijskega vrnitvenega zahtevka zoper tretje osebe opozori na uporabo pravil 
OZ o nagibu, vendar le v zvezi z namenom kredita. Člen 40 OZ se glasi: »(1) Nagibi, iz katerih 
je bila pogodba sklenjena, ne vplivajo na njeno veljavnost. (2) Če pa je nedopusten nagib 
bistveno vplival na odločitev enega pogodbenika, da je sklenil pogodbo, in če je drugi 
pogodbenik to vedel ali bi bil moral vedeti, je pogodba nična.« Omenjena avtorica navaja, da je 
upoštevanje nagiba izjema, zato so pogoji za njegovo upoštevanje strogi – šteje samo 
nedopusten nagib, bistveno mora vplivati na odločitev enega pogodbenika pri sklenitvi 
pogodbe in druga pogodbena stranka mora to vedeti ali bi to morala vedeti. Po njenem mnenju 
je »v primerih prikritih izplačil dobička to izključeno že s tem, da gre za prikrita izplačila 
dobička.« »Očitnost je namreč v primeru prikritih izplačil dobička že pojmovno izključena,« 
dodaja. Ilovar Gradišar, 2017, str. 149. Vendar pa »prikrito izplačilo dobička« pove le to, da je 
družbenik prejel nekaj od družbe, pa to ni dividenda, kar je tretji osebi lahko znano. Predvsem 
pa je na mestu opozoriti tudi na 3. odst. obravnavane določbe: »(3) Neodplačna pogodba je 
nična tudi tedaj, ko drugi pogodbenik ni vedel, da je nedopustni nagib bistveno vplival na 
odločitev njegovega sopogodbenika.« Porok (družba) neodplačno jamči za tujo obveznost 
(delničarja) in dovolj je, da ima s sklenitvijo poroštvene pogodbe s tretjo osebo namen kršiti 
izplačilno pogodbo (nedopusten nagib). Takšno pogodbo lahko zadane sankcija ničnosti, četudi 
drugi pogodbenik ni vedel, da je nedopustni nagib bistveno vplival na odločitev njegovega 
sopogodbenika za sklenitev pravnega posla.  
453 Tudi Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 239. 
454 Zastopnik lahko opravlja vsa pravna dejanja, ki spadajo v pravno sposobnost družbe. 
Statutarna ali druga omejitev nima pravnega učinka proti tretjim osebam. 
455 Kdor v pravnem prometu vestno ravna in se pri tem zanese na podatke, vpisane v sodni 
register, ga ne prizadenejo škodljive pravne posledice. 
456 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 165. Tako tudi Torggler, 2014, 
str. 100, za avstrijsko ureditev.  
457 Podgorelec, 2014, str. 1313.  
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zlorabo zastopniških pooblastil, ne zadostuje.458 Če je za tretjo osebo očitno, da družba krši 
izplačilno prepoved (kar naj bi bilo v Nemčiji podano zgolj izjemoma, pri nas pa zaradi 
majhnega trga morda niti ne tako zelo redko), potem je seznanjena s prekoračitvijo 
zastopniških pooblastil in se zoper družbo ne more sklicevati na zaupanje v neomejenost 
zastopniških pooblastil; družbe torej nasproti tretji osebi v takem primeru zagotovitev 
zavarovanja ne zavezuje.459 Ne škodi pa tretji osebi – prejemniku zavarovanja, če kasneje 
izve, da je bila s sklenjenim pravnim poslom kršena izplačilna prepoved, prav tako se od nje 
ne zahteva, da bi morala o teh okoliščinah posebej poizvedovati.460  
Podgorelec prav tako meni, da je pravni posel med družbo in tretjo osebo zaradi zlorabe 
zastopniških pooblastil poslovodstva brez pravnega učinka – pogodba med družbo in tretjo 
osebo sploh ni bila sklenjena (pravni posel zastopanega – v tem primeru družbe – ne 
zavezuje),461 razen če tretja oseba ni vedela in tudi ni bilo očitno, da dano zavarovanje lahko 
pomeni kršitev izplačilne prepovedi.462 Ne zahteva pa se, da bi morala tretja oseba ob 
sklenitvi pravnega posla, s katerim družba krši izplačilno prepoved, sodelovati z družbo z 
namenom oškodovanja drugih upnikov družbe – zadostuje, da to ve ali je to očitno.463 Naša 
sodna praksa utegne take posle – pravne posle brez pravnega učinka – obravnavati kot 
primere ničnih pogodb,464 čeprav situaciji pri neobstoječih in ničnih pogodbah nista nujno 
                                                          
458 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 165, vendar to stališče ni enotno 
sprejeto. Za avstrijski pravni sistem glej OGH 6 Ob 14/14y z dne 15. 12. 2014 (Humanitas): 
zadostuje huda malomarnost. Glej tudi zadevi OGH 4 Ob 2078/96h z dne 25. 6. 1996 
(Fehringer) in OGH 6 Ob 29/11z z dne 14. 9. 2011 (Almassi/Stade). 
459 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 239. 
460 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 166. Tako o poizvedovanju tudi 
Torggler, 2014, str. 100, za avstrijsko ureditev; glej tam citirano sodno odločbo v zadevi OGH 
4 Ob 2078/96h z dne 25. 6. 1996 (Fehringer). Sodišče je poizvedbo zahtevalo le v primeru, ko 
je bil sum na prepovedano vračilo vložka tako vsiljiv, da je že skoraj pomenil gotovost. Primeri, 
ki so bili zelo sumljivi že od začetka, so zahtevali nadaljnje poizvedovanje. Kreditodajalec je 
moral pri udeležencu povprašati po nasprotni izpolnitvi, pri čemer se ni smel zanašati na očitno 
napačne informacije. Torggler meni, da bi bilo treba zahtevati nadalje poizvedovanje, če je 
kreditodajalcu znan kakšen znak, da gre za kršitev izplačilne prepovedi, ali je to zlahka razvidno 
iz dosegljivih oz. enostavno dostopnih podatkov. Prav tam, str. 102. Podobno Karollus, 2015, 
str. 134. Glej tudi zadevo OGH 6 Ob 29/11z z dne 14. 9. 2011 (Almassi/Stade). 
461 Tako tudi Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 237. 
462 Podgorelec, 2014, str. 1313.  
463 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 237.  
464 VSRS II Ips 13/99 z dne 23. 9. 1999. Več Podgorelec, Korporacijsko-pravni vidiki 
dopustnosti posojil med družbeniki, delničarji in njihovo gospodarsko družbo, 2015, str. 102-
103. Na omenjeno sodbo se sklicuje tudi novejša sodba, VSRS II Ips 229/2014 z dne 2. 7. 
2015: »V skladu z ustaljeno sodno prakso namreč pogodba, ki jo je »sklenila« poslovno 
nesposobna oseba, sploh ni nastala in je nična.«  
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identični.465 Položaj pri prepovedanem izplačilu pa ni povsem enak kot pri prepovedi 
finančne asistence v d.d., kjer je kot sankcija za tak pravni posel že s 1. odst. 248. člena 
ZGD-1 izrecno predvidena ničnost (glej zgoraj, poglavje 2. 1. 1. 3.). 
Drugače za primer pravnega posla med družbo in tretjo osebo, s katerim se krši izplačilna 
prepoved na strani družbe, navaja Zaman. Po njegovem stališču pravnega posla ne zadane 
posledica ničnosti. Meni, da »vprašanje dobre vere sopogodbenika v nobenem primeru ne 
more vplivati na veljavnost ničnega pravnega posla. Pravni posel, ki je ničen, je torej ničen 
per se in na to okoliščino vprašanje dobre oz. slabe vere nima in ne more imeti nikakršnega 
vpliva.«466 V podkrepitev svojega zaključka ponuja ureditev v podobni situaciji, kot izhaja iz 
330. člena ZGD-1. Gre za institut »Lex Holzmüller«, ki ščiti interese delničarjev na tak 
način, da poslovodstvu družbe onemogoča prek razpolaganja z večjim obsegom 
premoženja družbe namesto njih odločati o temeljnih vprašanjih družbe, ki so sicer 
predmet statutarne ureditve.467 Skladno z zakonsko ureditvijo mora torej poslovodstvo 
družbe za sklenitev pravnega posla, na podlagi katerega bi naj d.d. prenesla najmanj 25 % 
premoženja, pridobiti sklep skupščine, ki mora biti sprejet s kvalificirano večino. 
Pomembno je, da ta omejitev poslovodstva nima učinka nasproti tretjim osebam, in tudi 
zato Zaman zatrjuje, da prav tako kršitev prepovedi vračila vložka v nobenem primeru ne 
more imeti učinka za tretje osebe (npr. za prejemnika zavarovanja s strani družbe v primeru 
neplačevanja kredita, ki ga je odobril družbeniku te družbe). Vendar pa je treba zaključiti, 
da omejitev poslovodstva po 330. členu ZGD-1 nima učinka samo zoper tiste tretje osebe, 
ki so v dobri veri, saj zakonodajalec ne ščiti nepoštenih tretjih oseb. Teorija (na katero se 
sicer sklicuje tudi Zaman) je apelirala k spremembi ureditve 330. člena ZGD-1, ki ob 
uveljavitvi ni vsebovala stavka, da omejitev nima pravnega učinka proti tretjim osebam, 
prav zaradi varstva dobrovernih (poudarek a.) tretjih oseb.468 To določilo je bilo vneseno šele 
z novelo ZGD-1A, vendar s posplošeno dikcijo: »Ta omejitev nima pravnega učinka proti 
tretjim osebam.« Del teorije, kateremu je treba pritrditi, sprejema stališče, da »tudi po noveli 
                                                          
465 Več Polajnar Pavčnik v Juhart/Plavšak, 2003, str. 504.  
466 Zaman, 2017, str. 134.  
467 Prav tam, str. 137-138. 
468 Prav tam. Juhart, 2007, str. 1728: »/…/ ničnostno sankcijo pa določiti le v primerih, ko 
druga pogodbena stranka ni dobroverna.« Juhart vidi podobnost pri poslih, ki presegajo 
registrirano dejavnost (5. odst. 6. člena ZGD-1: Pravni posli, ki jih sklene družba s tretjimi 
osebami in s katerimi prekorači dejavnost, določeno v statutu ali družbeni pogodbi ali sicer 
dovoljene posle, so veljavni, razen če je tretja oseba vedela ali bi morala vedeti za prekoračitev). 
Prav tam, str. 1724. Navaja, da bi lahko (če zakon ne bi predpisoval oblike notarskega zapisa, 
kar je bilo z novelo ZGD-1A dejansko odpravljeno, zato lahko te navedbe uporabimo za 
sedanjo ureditev) na podlagi 2. odst. 86. člena OZ »sklenjeno pogodbo ohranili v veljavi, seveda 
pod pogojem, da je druga pogodbena stranka ravnala dobroverno. Nedobrovernost druge 
pogodbene stranke /…/pa seveda upravičeno zadenejo pravne posledice ničnosti.« Prav tam, 
str. 1725-1726.   
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ZGD-1A niso avtomatično izključene civilne – obligacijske sankcije. Po splošnih pravilih 
obligacijskega prava lahko pride tudi v teh primerih do nične pogodbe.«469 Nazoren primer 
bi bila ničnost pravnega posla, pri katerem je tretja oseba vedela za kršitev 330. člena ZGD-
1. Drugače Zaman: »Podlage za presojo dobre oz. slabe vere določbe ZGD-1 ne dajejo 
/…/ iz prvega odstavka 330. člena ZGD-1 zelo jasno izhaja, da namen kršenega pravila ni 
v ničnostni sankciji /…/.« Po njegovem stališču naj bi bila ta sankcija celo izrecno 
izključena z navedbo, da ta omejitev ne učinkuje proti tretjim osebam. Pri zapovedi iz 330. 
člena ZGD-1 naj bi torej šlo za primer, ko je sklenitev pogodbe prepovedana samo eni 
stranki (2. odst. 86. člena OZ), zaradi česar mora po Zamanovem stališču pogodba nujno 
ostati veljavna, čeprav je sklenjena brez zahtevanega soglasja skupščine.470 Smiselno enako 
pa naj bi po njegovem mnenju veljalo tudi v primeru kršitve izplačilne prepovedi, pri kateri 
je kot nasprotna stranka sodelovala tretja oseba, četudi je vedela za kršitev zakonskih 
določb.471 S takšnim stališčem zaradi navedenih argumentov torej ni mogoče soglašati.  
V zvezi s tem vprašanjem imamo pri nas tudi nekaj sodne prakse (o kateri večinoma 
kritično Zaman).472 Okrožno sodišče v Ljubljani je v zadevi V Pg 3131/2013 z dne 4. 12. 
2013 ugotovilo ničnost pogodb o zastavi nematerializiranih vrednostnih papirjev, saj so te 
nasprotovale prisilnim predpisom, natančneje 227. členu ZGD-1 o prepovedi vračila 
vložka. Posledično je odločilo, da mora vsaka stranka drugi vrniti vse, kar je prejela na 
podlagi nične pogodbe, pri čemer se je sklicevalo na 87. člen OZ – torej za zahtevek družbe 
zoper družbenikovega posojilodajalca (v tem delu pravilno) ni uporabilo korporacijske 
kondikcije, temveč obligacijski zahtevek. Sodišče je ugodilo tožbenemu zahtevku. Po 
podatkih vpisnika Okrožnega sodišča v Ljubljani, posredovanih dne 23. 12. 2016, je bila 
                                                          
469 Kocbek, Prelič, Komentar ZGD-1/2, 2014, str. 431. V Nemčiji glede pravnih posledic 
kršitve določbe § 179a AktG (ki sicer ureja prenos celotnega premoženja družbe) prevladuje 
stališče, ki je enako naši prejšnji ureditvi. Če poslovodstvo ne pridobi sklepa skupščine, 
poslovodstvo nima pooblastila za zastopanje za ta pravni posel, zato je sklenjeni pravni posel 
šepav. Če se odobritev pravnega posla zavrne, je pravni posel dokončno brez učinka, kar velja 
tudi v razmerju do tretjih in ima za posledico kondikcijski zahtevek po § 812 BGB. Koch v 
Hüffer/Koch, 2016, § 179a AktG, r. št. 1, 13-14. Strohn v Henssler/Strohn, 2016, § 179a 
AktG, r. št. 10-11. Stein v MüKoAktG, 2016, § 179a AktG, r. št. 35, 38, 40-41. Drugačno 
stališče – da omejitev nima učinka navzven – zagovarjata Mülbert in Scheel (tako Koch, nav. 
delo, r. št. 13), pa tudi Servatius, ki meni, da to (prevladujoče stališče) velja samo ob vednosti 
pridobitelja (Stein, nav. delo, r. št. 40). Scheel se zaradi sodbe BGH II ZR 179/12 z dne 12. 3. 
2013, ki je spremenila stališče o ničnosti pravnega posla, s katerim se krši izplačilna prepoved 
(več zgoraj, v poglavju 2. 4. 1. 2.), nadeja spremembe tudi pri interpretaciji analogne uporabe § 
179a AktG, ki bi presegla sedanje prevladujoče stališče o neveljavnosti pravnega posla. Scheel, 
2015, str. 311.        
470 Zaman, 2017, str. 139.  
471 Prav tam, str. 134, 137.  
472 Prav tam, str. 127-136.  
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sicer s strani tožene stranke vložena pritožba, vendar samo zoper stroške, kar je 
obravnavalo Višje sodišče v Ljubljani, zato je zadeva zaključena.  
Podobno je Okrožno sodišče v Ljubljani razsodilo v zadevi V Pg 4629/2012 z dne 28. 8. 
2015, in sicer je ugotovilo ničnost poroštvenih izjav, saj so te ustvarjale učinke 
prepovedanega vračila vložka. Po podatkih vpisnika Okrožnega sodišča v Ljubljani, 
posredovanih dne 23. 12. 2016, je bila s strani tožene stranke zoper sodbo vložena 
pritožba, katero je Višje sodišče v Ljubljani zavrnilo in potrdilo sodbo prve stopnje (sodba 
višjega sodišča se vodi pod opr. št. I Cpg 1662/2015). V tej zadevi je tožena stranka dne 13. 
12. 2016 vložila revizijo.  
Enako je odločilo prvostopenjsko sodišče v zadevi VSL I Cpg 323/2013, vendar je 
pritožbeno sodišče dne 6. 6. 2013 sodbo razveljavilo in zadevo vrnilo sodišču prve stopnje 
v novo sojenje. Sodba namreč ni imela razlogov o vseh odločilnih pravnih dejstvih, in sicer 
bi bilo treba ugotavljati še dobrovernost upnika ob prejemu zavarovanja. Ker tožeča 
stranka (družba) nedobrovernosti tožene stranke (banke) ni zatrjevala, naj bi v tem delu 
tožba ostala nesklepčna, sodišče prve stopnje pa naj bi zanemarilo materialno procesno 
vodstvo. Zato je odločilno pravno dejstvo, ali je banka vedela za odvisnost tožeče stranke473 
od kreditojemalca oz. ali je za to odvisnost morala vedeti (glede na zaključke v pravni 
literaturi bi se bilo morda pravilneje spraševati, ali je bilo to dejstvo očitno – banki ni moglo 
ostati neznano) in je bila zato dolžna sklepati, da utegne biti poroštvo nično. Podobno kot 
meni Podgorelec, je sodišče sklenilo, da je prejemnika zavarovanja treba varovati, vendar ne 
takrat, ko je opustil skrbnost dobrega strokovnjaka in prejel poroštvo, ki bi lahko pomenilo 
vračilo vložka po 1. odst. 227 člena ZGD-1. V tej zadevi je sicer sodišče navedlo, da gre v 
primeru situacij iz 227. člena ZGD-1 za ravnanja, ki so »po zakonu nična«, kar ne drži. 
Določba 227. člena ZGD-1 namreč te sankcije ne predvideva, temveč določa le prepoved 
vračila vložka. Posledica kršitve te prepovedi je določena v 233. členu ZGD-1, tj. 
korporacijski vrnitveni zahtevek, ki se lahko uporabi samo zoper družbenika oz. tudi zoper 
tretjo osebo, če jo lahko izenačimo z družbenikom. Po podatkih vpisnika Okrožnega 
sodišča v Ljubljani, posredovanih dne 17. 1. 2017, je bila zadeva v novem sojenju 
zaključena s sodbo z dne 9. 10. 2013, ki je postala pravnomočna dne 4. 1. 2014. 
Tožbenemu zahtevku je bilo ugodeno. 
V zadevi VSL I Cpg 1474/2012 z dne 12. 2. 2014 je sodišče prav zaradi varstva tretje osebe 
– banke, ob sklicevanju na zgoraj omenjeno zadevo VSL I Cpg 323/2013 z dne 6. 6. 2013, 
pritrdilo prvostopenjskemu sodišču, ki je zavrnilo zahtevek družbe na ugotovitev ničnost 
pogodb. Sodišče je namreč sprejelo ugovore, da kreditodajalcu (banki, prejemniku 
zavarovanja) korporacijska razmerja med družbami (udeležene so bile tudi druge družbe iz 
koncerna) niso bila znana, tudi mu ni bilo znano, pod kakšnimi pogoji je družba zastavila 
svoje premoženje za posojilo družbenika. S tem je sodišče izključilo nepoštenost 
                                                          
473 Šlo je za razmerja v dejanskem koncernu, o tem več spodaj, v poglavju 2. 6. 
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kreditodajalca in ker je bila sklenitev pogodbe prepovedana samo eni stranki, je posledično 
zaključilo, da ostane pogodba v veljavi (2. odst. 86. člena ZGD-1). Takšen zaključek je tudi 
skladen z zgornjo razlago, po kateri je pravni posel kljub prekoračitvi oz. zlorabi 
zastopniških pooblastil poslovodstva veljaven, razen če bi nasprotna stranka vedela za 
prekoračitev zastopniških pooblastil. Po podatkih vpisnika Višjega sodišča v Ljubljani, 
posredovanih dne 23. 12. 2016, je v tej zadevi tožeča stranka vložila revizijo, vendar jo je 
nato umaknila, zato je zadeva zaključena.  
Sklenemo lahko, da se je naša sodna praksa v zvezi z veljavnostjo zavarovanj družbe za 
družbenikov kredit najprej razvijala v smeri ničnosti zagotovljenih zavarovanj (zaradi 
kršitve izplačilne prepovedi, kar ni bilo ustrezno). Šele kasneje se je začela ugotavljati 
dobrovernost banke ob prejemu zavarovanja – če banki ni bilo znano razmerje med družbo 
in kreditojemalcem oz. to ni bilo očitno, jo je treba zaščititi in zavarovanja ohraniti v 
veljavi. Zadnje razsojene zadeve se torej vsaj v rezultatu gibljejo v smeri stališč, ki so 
zastopana v pravni literaturi. Čakamo še na odločitev o reviziji v zgoraj omenjeni zadevi V 
Pg 4629/2012 in o morebitnih drugih podobnih zadevah.   
 
 
4. Pravna narava korporacijske kondikcije  
 
Pri nas se je dolga leta pred sodišči obravnaval spor, ki je navsezadnje botroval spremembi 
zakonodaje, sicer le pojasnjevalne narave, da ima korporacijski vrnitveni zahtevek močnejšo 
pravno naravo od obligacijskih zahtevkov. Čeprav v vsakdanji praksi teže razlikovanja ne 
prepoznamo, se ta nazorno pokaže v primeru stečaja nosilca terjatve na vrnitev 
prepovedanih plačil. V tem poglavju so analizirane relevantne sodne odločbe, ki 
ponazarjajo aktualnost teme. V nadaljevanju je pojasnjeno, zakaj ima korporacijska 
kondikcija vrnitveno naravo in zakaj jo kljub temu lahko imenujemo s pojmom kondikcija. 
Končno je korporacijski vrnitveni zahtevek analiziran še v razmerju do odškodninskega 
zahtevka družbe.  
 
4. 1. Samostojna in močnejša narava korporacijske kondikcije  
 
Korporacijsko-pravni vrnitveni zahtevek ima močnejšo pravno naravo od zahtevkov po 
obligacijskem pravu. Z njim se namreč ne ščitijo le individualni interesi pogodbenih strank 
v relativnem obligacijskem pravnem razmerju, temveč je varstvo korporacijske kondikcije 
širše. Z izplačilno prepovedjo se zagotavlja ohranjanje osnovnega kapitala, ta institut pa 
ščiti premoženje družbe, s tem pa tudi interese upnikov in manjšinskih družbenikov v 
družbi. Upniki lahko zaupajo, da je bila družba ustanovljena skladno z zakonskimi pravili in 
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da tako tudi posluje. Če poslovodstvo družbe in njeni družbeniki, ki imajo zadostno moč v 
družbi, da lahko vplivajo na njeno poslovanje, kršijo zakonska pravila in škodujejo družbi, 
upniki za to ne smejo nositi negativnih posledic. Ob upoštevanju ciljev, ki jih je 
zakonodajalec želel doseči z ureditvijo korporacijske kondikcije (ratio legis), mora biti njena 
pravna narava močnejša od obligacijskih zahtevkov, saj ima namen zaščititi širši interes kot 
le interes pogodbenih strank.  
V nemškem pravu avtorji brez izjeme navajajo, da je uveljavljanje korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka povsem neodvisno od splošnih predpostavk, ki so za uveljavljanje 
drugih zahtevkov predpisane v civilnem pravu.474 To se je pri nas poudarilo z novelo ZGD-
1B, uveljavljeno julija 2008, s katero se je v pojasnjevalne namene v 233. členu ZGD-1 
vključil nov 4. odst., v skladu s katerim delničar ne more biti oproščen vrnitve 
prepovedanega plačila in prav tako svojega morebitnega obligacijskega zahtevka zoper 
družbo ne more pobotati s tem korporacijsko-pravnim vrnitvenim zahtevkom družbe. 
Takšna ureditev korporacijske kondikcije je skladna s teleološko interpretacijo norme in se 
lahko primerja s temeljnim zahtevkom družbe za izpolnitev glavne obveznosti družbenika, 
tj. z dolžnostjo vplačila vložka, zato se v pravni literaturi poimenuje tudi »zahtevek za 
ponovno vplačilo vložka«.475 Zahtevku za izpolnitev družbenikove glavne obveznosti se 
namreč družba prav tako ne more odreči (1. odst. 226. člena ZGD-1, 2. odst. 484. člena 
ZGD-1) in ga tudi ne more pobotati z drugimi zahtevki družbenika proti družbi476 (2. odst. 
484. člena ZGD-1).  
Novela ZGD-1B je torej pedagoško poudarila samostojno in od splošnih pravil neodvisno 
naravo korporacijske kondikcije.477 Sprememba je bila potrebna, ker »se je v sodni praksi 
uveljavilo zmotno prepričanje, da je zahtevek iz 233. člena ZGD-1 zgolj posebna pojavna 
oblika obligacijskega obogatitvenega oz. vrnitvenega (kondikcijskega) zahtevka, ki za svojo 
uveljavitev zahteva izpolnjevanje splošnih pravil (na primer ugotavljanje dobrovernosti)«.478 
Gre za zadevo III Ips 112/2006 z dne 16. 10. 2007, v kateri je sodišče obravnavalo pravne 
                                                          
474 Prelič, 2010, str. 912, ki se sklicuje na Luttra in Bayerja. Podobno Podgorelec, Posojila med 
družbo in družbeniki, 2006, str. 13. Glej Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 8.  
475 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 219, sklicuje se na Henza, Luttra in Hüfferja. O primerljivosti zahtevkov tudi Bayer v 
MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 8. Za določena vprašanja se lahko določbe o zagotovitvi 
osnovnega kapitala smiselno uporabijo tudi za korporacijski vrnitveni zahtevek (npr. prepoved 
pobotanja), ne pa generalno. Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. 
št. 4.  
476 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 219, sklicuje se na Luttra in Henza.  
477 Prelič, 2010, str. 913.  
478 Kocbek/Prelič, 2008, str. 69, sklicujeta se na uradno obrazložitev predloga 14. člena novele 
ZGD-1B, str. 61. 
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posledice nedopustne pridobitve lastnih delnic. Tožeča stranka (družba) je v tem postopku 
uveljavljala ničnost zavezovalnega pravnega posla in vrnitev kupnine za nedopustno 
pridobljene lastne delnice. Tekom postopka je bil nad premoženjem tožeče stranke začet 
stečajni postopek. Tožena stranka, od katere je tožeča stranka pridobila lastne delnice, je 
bila njen večinski delničar. Vrhovno sodišče je v tej zadevi razveljavilo sodbi sodišč nižje 
stopnje in zadevo vrnilo v novo sojenje. V ponovljenem postopku naj bi sodišče prve 
stopnje ugotovilo, »ali je katera od pogodbenih strank (in katera) vedela ali bi morala vedeti, 
da bo s sporno pridobitvijo lastnih delnic (znatno) presegla dopusten prag vrednosti 
desetih odstotkov osnovnega kapitala.« Tožeča stranka je namreč na podlagi tega pravnega 
posla pridobila kar 89,7 % vseh delnic.  
V ponovljenem postopku sta sodišči prve in druge stopnje odločili enako kot v prvem 
postopku in sta s tem odstopili od materialnopravne razlage vrhovnega sodišča. Višje 
sodišče v Ljubljani je 15. 6. 2011 (opr. št. zadeve I Cpg 1257/2010) potrdilo sodbo sodišča 
prve stopnje v novem postopku in s tem ponovno sprejelo stališče, da pri uveljavljanju 
zahtevkov po 230. členu ZGD (današnji 233. člen ZGD-1) »ni pravno odločilno, ali je 
družba sama nedopustno ustvarila položaj, v katerem je prišlo do ničnosti pravnega posla 
pridobitve lastnih delnic oz. ali je bila dobroverna oz. nedobroverna.« Ob tem je višje 
sodišče upoštevalo tudi spremembo zakonodaje, ki jo je z novim 4. odst. 233. člena ZGD-1 
prinesla novela ZGD-1B in je prav tako po mnenju sodišča le pojasnjevalne narave. Z njo 
je zakonodajalec poudaril samostojno in od splošnih pravil neodvisno naravo 
korporacijskopravnega zahtevka, kar je le še potrdilo pravilnost stališča v razsojeni zadevi. 
Tožena stranka je v ponovljenem postopku uveljavljala pobotni ugovor iz odškodninske 
terjatve in podredno pobotni ugovor iz naslova neupravičene pridobitve. Oba zahtevka 
tožene stranke je sodišče prve stopnje zavrnilo, višje sodišče pa je takšno odločitev 
potrdilo, saj tudi po mnenju višjega sodišča morebitni obligacijsko-pravni pobotni ugovor 
delničarja ni dopusten; zaradi pobotne ovire bi ga moral uveljavljati z nasprotno tožbo. 
Pravna narava korporacijskega zahtevka je namreč ovira za pobot morebitnih obligacijskih 
terjatev delničarja proti družbi. 
Zoper to sodbo je bila prav tako vložena revizija. Vrhovno sodišče je v zadevi III Ips 
109/2011 z dne 28. 2. 2012 zavrnilo revizijo glede ugotovitve ničnosti pravnega posla, na 
podlagi katerega je tožeča stranka pridobila lastne delnice, ter glede ugotovitve obstoja 
terjatve tožeče stranke do tožene na vračilo kupnine. V dajatvenem delu pa je sodbo 
sodišča druge stopnje razveljavilo in jo v tem delu vrnilo sodišču druge stopnje v novo 
sojenje, in sicer pred drugim senatom. Ni namreč sprejelo stališča višjega sodišča, da bi 
morala tožena stranka svoj morebitni obligacijski zahtevek, ki ga je uveljavljala v pobot, 
proti družbi uveljavljati z nasprotno tožbo. Vrhovno sodišče je v ponovljenem postopku 
obravnavalo naravo zahtevka za vrnitev prepovedanih plačil, kar je storilo z razlago 
besedila takrat veljavnega 230. člena ZGD. Po oceni vrhovnega sodišča pri novem 4. odst. 
233. člena ZGD-1 »ni šlo za normo pojasnjevalne narave, saj zakonodajalec z njo ni razložil 
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pravnih določb, temveč je vsebinsko zapolnil zakon.« Z njo naj bi zakonodajalec določil 
vsebino, ki je ZGD niti ZGD-1 ob uveljavitvi ni imel. Vrhovno sodišče je sicer navedlo, da 
se je slovenski zakonodajalec »pri sprejemu ZGD zgledoval po nemškem Zakonu o 
delniških družbah /…/«, pri čemer je bilo »Vsebinsko neskladje z AktG /…/ odpravljeno 
šele z novelo ZGD-1B«. S tem je posredno pritrdilo, da je razlaga tožeče stranke vsebinsko 
pravilna, namen zakonodajalca pa (vsaj po noveli ZGD-1B sodeč) v enakem tolmačenju 
naše in nemške zakonodaje. Prav tako je v drugi zadevi, opr. št. III Ips 140/2005 z dne 29. 
1. 2008, sprejelo Kocbekovo stališče, da gre pri zahtevku iz 230. člena ZGD za posebno 
obliko korporacijskega zahtevka na korporacijskem področju, za uresničitev katerega ZGD 
določa tudi posebne pogoje.479 Vendar je kljub temu v obravnavani zadevi sprejelo temu 
nasprotno stališče, ki temelji na besednem zapisu takrat veljavnega 230. člena ZGD. 
Odločilo je, da je zakonodajalec pobotanje korporacijskega vrnitvenega zahtevka z 
obligacijsko terjatvijo družbenika proti družbi izključil šele z novelo ZGD-1B, zato bi 
tožena stranka lahko v pobot ugovarjala svojo obligacijsko terjatev zoper družbo. Ker 
sodišče druge stopnje zaradi zmotne uporabe materialnega prava v zvezi s podanim 
pobotnim ugovorom ni izčrpalo pritožbe tožene stranke, je vrhovno sodišče izpodbijano 
sodbo v tem delu razveljavilo ter jo vrnilo sodišču druge stopnje v novo sojenje. 
V tej zadevi je vrhovno sodišče odločalo še dvakrat. Prvič je s sklepom III Ips 72/2014 z 
dne 7. 10. 2014 ugotovilo, da zaradi nepravilne ugotovitve sodišče druge stopnje ni 
obravnavalo očitka tožene stranke glede neutemeljenosti pobotnega ugovora iz naslova 
neupravičene obogatitve. Zato je reviziji v tem delu ugodilo, v delu razveljavilo izpodbijano 
sodbo ter zadevo v tem delu vrnilo sodišču druge stopnje v novo sojenje. Prav tako je 
presojalo, ali je sodišče druge stopnje pravilno ugotovilo neobstoj škode in vzročne zveze 
in pritrdilo sodišču druge stopnje, da tožena stranka ni pojasnila, kaj je njena škoda, zato je 
bil njen pobotni ugovor iz naslova odškodninske terjatve neutemeljen. Naslednjič pa je 
vrhovno sodišče v tej zadevi odločalo s sodbo III Ips 46/2015 z dne 16. 6. 2015. Višje 
sodišče v Ljubljani namreč ni ugodilo pobotnemu ugovoru tožene stranke iz naslova 
neupravičene obogatitve, zato je ta vložila revizijo. Vrhovno sodišče je revizijo zavrnilo ter 
pritrdilo stališču višjega sodišča, da pobotni ugovor tožene stranke iz naslova neupravičene 
obogatitve ni utemeljen zaradi nesklepčne pobotne terjatve. Tožena stranka namreč ni 
uspela pojasniti premika premoženja, »zaradi katerega naj bi bila sama prikrajšana, tožeča 
stranka pa obogatena, kar je osnovna predpostavka za nastanek zahtevka iz neupravičene 
obogatitve.«  
S tem se je zaključil dolgoleten spor, sodišče pa navsezadnje (zaradi drugih pomanjkljivosti, 
ne zaradi ovire pravne narave) ni pobotalo družbinega korporacijskega vrnitvenega 
zahtevka z obligacijsko terjatvijo družbenika zoper družbo. Danes je takšno pobotanje 
prepovedano z zakonom, kar ustreza močnejši pravni naravi korporacijskega zahtevka, ki je 
                                                          
479 Glej točko 23 obravnavane sodne odločbe (III Ips 109/2011 z dne 28. 2. 2012).  
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potrebna zaradi varstva upnikov v družbi. Ta primer lahko vzamemo kot šolski primer, 
kako bi lahko nezakonita ravnanja večinskega družbenika in poslovodstva družbe 
povzročila škodo upnikom, ki s takšnimi ravnanji v družbi niso seznanjeni in nanje tudi 
nimajo vpliva. Zadeva se je navsezadnje razpletla pravilno: večinski delničar je moral družbi 
vrniti kupnino za nedopustno odsvojene delnice, s tem zneskom pa so se v stečajnem 
postopku poplačali upniki družbe.   
Delničar ni uspel z nobenim zahtevkom zoper družbo. Zaradi ničnosti zavezovalnega 
pravnega posla, ki je posebej predpisana za primer nedopustnega pridobivanja lastnih 
delnic (prej 4. odst. 240. člena ZGD, danes 4. odst. 247. člena ZGD-1), bi sicer z 
zahtevkom iz neupravičene obogatitve praviloma lahko uspel, če bi družba še razpolagala s 
pridobljeno koristjo, a se je nad družbo začel stečajni postopek. Družba zato ni imela več 
koristi, ki jo je pridobila na podlagi ničnega pravnega posla, saj se zaradi stečaja nad 
premoženjem družbe vse njene delnice (tudi nezakonito pridobljene) razveljavijo (283. člen 
ZFPPIPP). Tudi če to pravilo ne bi bilo uzakonjeno, (lastne) delnice stečajnega dolžnika 
dejansko niso nič vredne. Imetnike namreč le pogojno upravičujejo do preostanka zneska 
iz razdelitvene mase, ki bi ostal po 100-odstotnem poplačilu vseh upnikov stečajnega 
dolžnika, kar je praktično izključeno. V 4. odst. 233. člena ZGD-1, ki določa posebno, 
močnejšo pravno naravo korporacijske kondikcije, pa sicer ni nič določeno glede zahtevka 
delničarja zoper družbo, zato bi se za ta zahtevek uporabljale določbe OZ, in sicer brez 
kakšnih posebnih izjem. Če bi se družbi očitala nepoštenost, zanjo ne bi veljal privilegij 
vrnitve zgolj dosežene koristi, ki jo še ima,480 temveč tiste, ki jo je pridobila. Tako bi 
delničar z zahtevkom morda uspel, a bi bil v stečaju poplačan sorazmerno skupaj z ostalimi 
navadnimi upniki družbe.   
Močnejša pravna narava korporacijske kondikcije od obligacijske kondikcije pride torej do 
izraza predvsem v primeru, ko se nad premoženjem družbe izvede stečajni postopek. 
Družbenik, ki ima obligacijsko terjatev do družbe, se v stečaju poplača zgolj sorazmerno 
skupaj z ostalimi navadnimi upniki (razen če ima zavarovano terjatev, potem kot ločitveni 
upnik), medtem ko družba družbenika terja za celotni znesek, ki ga uveljavlja s 
korporacijsko kondikcijo. Njunih medsebojnih zahtevkov zaradi varstva upnikov družbe 
družbenik ne more pobotati. 
Vse navedeno seveda velja tudi za korporacijsko kondikcijo, ki jo zoper družbenike 
uveljavlja d.o.o., čeprav to v 496. členu ZGD-1 ni posebej določeno (razen pravila, da 
zavezanca za vrnitev prepovedanih plačil ni mogoče oprostiti dolžnosti plačila – 4. odst.). 
Morda bi bilo smiselno to pravilo tudi izrecno predpisati, da se izognemo morebitnim 
nepričakovanim drugačnim tolmačenjem v praksi.  
Sklenemo lahko, da korporacijski kondikcijski zahtevek družbe ni niti vindikacijski niti 
obligacijski kondikcijski, temveč je samostojen korporacijski (sui generis kondikcijski – op. a.) 
                                                          
480 Gej Cigoj, 2000, str. 259. 
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zahtevek, zato se zanj ne uporabljajo pravila, ki sicer veljajo za zahtevke zaradi 
neupravičene obogatitve po splošnih pravilih obligacijskega prava.481 Razlog za izključitev 
uporabe pravil, ki sicer veljajo za obligacijsko kondikcijo, je v tem, da se družba sama zaradi 
neustreznega zastopanja in vpliva družbenikov ni zmogla zaščiti, uporaba teh pravil 
obligacijskega prava pa bi škodila tako družbi kot (posledično) tudi njenim upnikom, ki 
prav tako niso ravnali v nasprotju z zakonom. Zaradi varstva upnikov družbe se za 
korporacijsko kondikcijo ne uporablja pravilo, skladno s katerim nima pravice zahtevati 
nazaj, kdor je kaj plačal, čeprav je vedel, da ni dolžan – ker je družba vedela, da sklepa 
pravni posel, s katerim privilegira svojega družbenika, in ga zaradi prepovedi vračila vložka 
ne bi smela skleniti. Prav tako se pri presojanju utemeljenosti korporacijske kondikcije (za 
razliko od obligacijske kondikcije) ne ugotavlja poštenost pogodbenih strank pri sklepanju 
pravnega posla, ki je podlaga za prepovedano izplačilo. Navsezadnje mora družbenik, 
drugače kot v primeru, ko se zoper njega uveljavlja obligacijska kondikcija, družbi vrniti 
prepovedano izplačilo, čeprav od njega v trenutku uveljavljanja nima več toliko oz. nima 
več nobene koristi.482 Objektivne interese v družbi, predvsem varstvo upnikov, je namreč 
treba postaviti pred individualne interese družbenika.     
 
 
4. 2. Vsebina korporacijskega vrnitvenega zahtevka v Nemčiji 
 
Pravni posel, s katerim se s prikritim izplačilom krši izplačilna prepoved, ostane v veljavi, če 
ga pogodbeni stranki soglasno prilagodita tržnim pogojem, sicer pa se za tak pravni posel 
smiselno uporablja § 346 BGB, ki ureja učinke odstopa od pogodbe (pri nas se tak pravni 
posel razveže), posledično pa mora družbenik ali z njim izenačena tretja oseba družbi vrniti, 
kar je bilo izplačano v nasprotju z zakonom. Sankcija za pravni posel, na podlagi katerega je 
(na prikrit način) prišlo do nezakonitega izplačila družbeniku ali z njim izenačeni tretji 
osebi, ni ničnost pravnega posla, temveč korporacijska zakonodaja predpisuje drugo, 
posebno sankcijo – tj. vrnitev prepovedanih plačil. Ta sankcija ima korporacijsko naravo, in 
ne obligacijsko-pravne, prav tako ne gre za obogatitveni zahtevek.483 Bayer izrecno navaja, 
da se za korporacijski vrnitveni zahtevek družbe ne uporabljajo § 814, drugi stavek § 817 in 
3. odst. § 818 BGB.484 Gre za določila, ki jih v podobni vsebini najdemo tudi v naši ureditvi 
oz. v pravni teoriji. Za korporacijski vrnitveni zahtevek se tako ne uporablja pravilo, 
skladno s katerim nima pravice zahtevati nazaj, kdor je kaj plačal, čeprav je vedel, da ni 
                                                          
481 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1686, ki citira Raiserja. 
Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 8. 
482 Prim. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 8. 
483 Prav tam. 
484 Prav tam. 
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dolžan (191. člen OZ). Prav tako se ne uporabi pravilo, po katerem lahko sodišče v celoti 
ali deloma zavrne zahtevek nepoštene stranke za vrnitev tistega, kar je dala drugi stranki, če 
je pogodba nična zato, ker po svoji vsebini ali namenu nasprotuje temeljnim moralnim 
načelom, pri čemer sodišče pri odločanju upošteva poštenost ene oz. obeh pogodbenih 
strank, ter pomen ogroženih interesov (2. odst. 87. člena OZ). Pravilo, ki bi ustrezalo 3. 
odst. § 818 BGB (obveznost vrniti stvar oz. nadomestiti vrednost stvari je izključena do 
višine, do katere prejemnik koristi ni več obogaten), pri nas izrecno zakonsko ni določeno, 
izhaja pa iz obogatitvene narave obligacijske kondikcije, ki je zastopana v pravni teoriji. 
Zahtevek je torej utemeljen le, če je nasprotna stranka obogatena, in le do te višine.485 Če 
nima ničesar več, tudi ni ničesar več dolžna vrniti (takšna je namreč njena dosežena korist; 
prim. 1. odst. 190. člena OZ).486 Tudi to pravilo, ki po Cigoju velja samo za dobrovernega 
pridobitelja koristi,487 se za družbin korporacijski vrnitveni zahtevek ne uporablja.     
Skladno s posebno korporacijskopravno sankcijo, ki je predvidena za primer kršitve 
izplačilne prepovedi, je torej družbi treba povrniti prikrajšanje; če je družba zagotovila 
zavarovanje za družbenikov kredit, jo mora družbenik osvoboditi te zaveze.488 Pri odkritem 
vračilu vložka v d.d., pri katerem sta tako zavezovalni kot tudi razpolagalni pravni posel po 
prevladujočem stališču v Nemčiji in pri nas, nična,489 mora družbenik po prevladujočem 
stališču v Nemčiji vrniti prepovedano izplačilo v naravi (in corpore), da se s tem vzpostavi 
premoženjsko stanje družbe, ki bi obstajalo, če do prepovedanega izplačila ne bi prišlo.490 
Drugače pa je pri prikritih izplačilih v d.d. in pri prepovedanih izplačilih iz premoženja 
d.o.o., saj ti pravni posli niso nični, temveč korporacijska zakonodaja predpisuje posebno 
sankcijo, tj. korporacijski vrnitveni zahtevek družbe zoper prejemnika – družbenika ali z 
njim izenačeno tretjo osebo. Vsebino tega zahtevka avtorji v nemški teoriji razlagajo 
nekoliko neenotno. Njihove misli so strnjene v naslednjih odstavkih.  
Bayer in Scholz iz sodbe BGH II ZR 179/12 z dne 12. 3. 2013 povzemata, da kršitve 
izplačilne prepovedi ni mogoče sanirati samo z izravnavo vrednosti, temveč ima d.d. v 
primeru prikritega izplačila dobička prav tako zahtevek za vrnitev tega, kar je izpolnila.491 
Tako je BGH poprej odločilo že za kršitev izplačilne prepovedi v d.o.o.,492 teorija pa sledi 
temu stališču (das Restitutionsprinzip).493 Bayer in Scholz menita, da imata delničar in družba 
                                                          
485 Polajnar Pavčnik v Juhart/Plavšak, 2003, str. 514. 
486 Cigoj, 2000, str. 260. 
487 Prav tam, str. 259. 
488 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 9.  
489 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 222, glej tudi dela, navedena v opombi 271.  
490 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 10.  
491 Bayer/Scholz, 2013, str. 427.  
492 Glej sodbo BGH II ZR 24/07 z dne 17. 3. 2008. Bayer/Scholz, 2013, str. 427. 
493 Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 4. 
102 
 
vendarle možnost, da pravni posel, ki je bil podlaga za prikrito izplačilo dobička, 
»ozdravita« (»quasi Heilung«), tj. soglasno prilagodita tržnim razmeram, kar pomeni, da 
mora delničar vrednostno izravnati prikrajšanje družbe.494 V primeru spora o vrednosti 
družbine izpolnitve pa mora imeti družba možnost, da zahteva vrnitev v naravi.495 Stališče 
je v rezultatu zelo primerljivo s stališčem, ki ga zagovarja Koch. On meni, da sme delničar 
družbo, ki zahteva povrnitev izpolnitve, zavrniti, če izravna razliko v vrednosti 
izpolnitve.496 Pravna podlaga je pravica do nadomestne izpolnitve (die Ersetzungbefugnis), ki 
ima svoje meje – če je podan poseben interes družbe, mora družbenik (tudi delničar) zaradi 
dolžnosti zvestobe vrniti predmet izpolnitve.497 Cahn razmišlja podobno. Skladno z 
namenom korporacijskega vrnitvenega zahtevka se njegova vsebina presoja glede na 
okoliščine vsakega posameznega primera posebej. Odvisna je predvsem od »usode« 
zagotovljene koristi v trenutku postavljenega zahtevka.498 Za ohranjanje vrednosti 
premoženja zadostuje najmanj plačilo razlike in s tem izravnava vrednosti prikrajšanja. 
Vendar pa je treba korist povrniti v naravi, če bi ocenjevanje koristi povzročilo 
nesorazmerne težave ali koristi ne bi bilo mogoče ugotoviti z zadostno gotovostjo (tudi če 
npr. vrednost predmeta niha).499 Cahn zaključi, da ima družba v primeru, če z dolžnikom ne 
dosežeta soglasja o vsebini vrnitvenega zahtevka, pravico zahtevek določiti po svojem 
pravičnem preudarku, ki je potem predmet sodne presoje (§§ 315 in 316 BGB); nepravilno 
pa bi bilo trditi, da ima družba ali delničar v zvezi z določitvijo vsebine korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka izbirno pravico.500    
Prav tako za d.o.o. Ekkenga ugotavlja, da zakonska dikcija ne pojasni, ali je družbenik 
primarno dolžan vrniti predmet izpolnitve ali pa izravnati vrednost prikrajšanja. Res je, da 
je sicer pred družbeniki varovana samo vrednost premoženja družbe, a kljub temu ne 
moremo izključiti, da je treba vrniti predmet izpolnitve. Družbeniku naj bi bila dana opcija, 
da družbi naknadno izravna prikrajšanje (die Ersetzungbefugnis – facultas alternativa), vendar ne 
v primeru, ko se mora zaradi dolžnosti zvestobe odpovedati naknadni prilagoditvi pravnega 
posla in vrniti prejeto korist v naravi,501 npr. v primeru, če družba predmet izpolnitve 
potrebuje za nadaljevanje dejavnosti.502 Prav tako lahko družba, sklicujoča se na dolžnost 
                                                          
494 Bayer/Scholz, 2013, str. 428-429.  
495 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 55. 
496 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 10.  
497 Prav tam. 
498 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 22.  
499 Prav tam, § 57 AktG, r. št. 98.  
500 Prav tam, r. št. 96, 98.  
501 Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 3. 
502 Prav tam, r. št. 6. Tako tudi Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. 
št. 25. Npr. če gre za pomemben stroj ali patent. Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 31 
GmbHG, r. št. 16.  
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zvestobe, vztraja pri izpolnjenem pravnem poslu in od družbenika zahteva vračilo 
preplačila za kupljeno stvar.503 Po drugi strani pa lahko tudi družbenik doplača le 1.000 
evrov, če je tržna vrednost predmeta izpolnitve 1 milijon evrov in znaša vsota, ki je 
potrebna za ponovno zapolnitev osnovnega kapitala, le 1.000 evrov, saj bi vrnitev celotne 
vrednosti pomenila nesorazmeren ukrep.504  
BGH in prevladujoča teoretična spoznanja za d.o.o. enako kot v d.d. težijo k restituciji (das 
Restitutionsprinzip) in zahtevajo vrnitev v naravi.505 Nekateri avtorji pa za d.o.o. zagovarjajo 
izravnavo vrednosti oz. ponovno zapolnitev vezanega premoženja namesto vračila 
predmeta izpolnitve (das Kompensationsprinzip).506 Fleischer meni, da je nadomestitev 
vrednosti po družbenikovi izbiri dopustna samo pri enostavno nadomestljivih stvareh.507 
Po sodbi BGH in prevladujočemu stališču je z namenom zakonske ureditve bolj združljiv 
zahtevek za vrnitev stvari v naravi.508 Vrnitev stvari (kot posledica »odvitja« (die 
Rückabwicklung) pravnega posla, ki je podlaga za prepovedano izplačilo) bi naj bilo po 
mnenju Ekkenge pravilo in ne zgolj izjema. Četudi se namen ohranjanja osnovnega kapitala 
doseže že s tem, da se znesek vezanega premoženja družbe doseže s plačilom v denarju, 
družbeniku ne smemo priznati pravice do nadomestitve vrednosti v primeru, ko bi to 
škodilo družbi.509 V d.d. je vračilo v naravi zaradi vezanosti celotnega premoženja vedno 
ustrezno, v d.o.o. pa vendarle ne.  
Ekkenga tako nadomestitev vrednosti zagovarja za primer, ko se le del izplačila izvede iz 
premoženja d.o.o., ki presega znesek vezanega premoženja. Izplačilno prepoved krši samo 
del izplačila, zato mora družbenik posledično vrniti le to vrednost, s katero se je poseglo v 
vezano premoženje (če je pri vrednosti 1 milijona evrov iz prostega premoženja na 
razpolago samo 600.000 evrov, mora družbenik vrniti 400.000 evrov). Pri 600.000 evrih 
torej ne gre za prikrito izplačilo, a se ga lahko zahteva nazaj zaradi kršitve dolžnosti 
zvestobe, vendar pri tem ne gre za uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega zahtevka. Ta 
rešitev pa seveda ne pride v poštev, ko je prenesena korist nedeljiva.510 Drugače je tudi pri 
dvostranskih pravnih poslih, pri katerih izpolnitev družbe in nasprotna izpolnitev 
družbenika nista enakovredni. V tem primeru pravnega posla ni treba »odviti« nazaj, 
                                                          
503 Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 3. 
504 Prav tam, r. št. 4.  
505 Prav tam. Enako Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 31 GmbHG, r. št. 16. 
506 Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 5, sklicuje se na Joosta, Schmidta in 
Grigoleita. 
507 Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 31 AktG, r. št. 16. 
508 Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 6. 
509 Prav tam. 
510 Prav tam, r. št. 8.  
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temveč lahko prejemnik koristi družbi le nadomesti vrednost prikrajšanja.511 Habersack 
utemeljuje, da »odvitje« pravnega posla ne bi bilo smiselno, saj mora v tem primeru tudi 
družba vrniti njej zagotovljeno izpolnitev in če se je le z delom družbine izpolnitve poseglo 
v vezano premoženje družbe, potem odvitje posla pomeni, da ima družba ponovno na 
voljo prosto premoženje. Zato ima v tem primeru družbenik možnost odkloniti vrnitev v 
naravi in nadomestiti vrednost, ki je potrebna za napolnitev vezanega premoženja. Vendar 
Habersack opozarja, da ima to možnost samo v mejah dolžnosti zvestobe družbi.512   
Če mora družbenik ali z njim izenačena tretja oseba vrniti predmet izpolnitve, ker 
nadomestitev vrednosti ne pride v poštev ali jo je dolžnik odklonil, je treba vrniti 
opravljeno plačilo oz. vrniti predmet izpolnitve.513 Če je med tem predmet vračila izgubil na 
vrednosti, mora izgubo kriti zavezanec za vrnitev prepovedanih plačil, razen če bi predmet 
izgubil svojo vrednost tudi v družbini sferi (če ne bi bil izročen družbeniku), kar mora 
dokazati družbenik.514 V primeru nemožnosti vrnitve predmeta izpolnitve se uporabljajo 
pravila obligacijskega prava.515 Prejemnik koristi mora družbi nadomesti prikrajšanje, če mu 
je bilo izpolnjeno nekaj, česar po naravi ni mogoče vrniti, npr. pri storitvah, ki jih družba 
opravi za svojega družbenika oz. z njim izenačeno tretjo osebo.516 V primeru deljene 
odgovornosti (ko je k nastanku škode prispevala tudi družba; § 254 BGB, prim 171. člen 
OZ) se pravila obligacijskega prava ne upoštevajo, saj to ne bi bilo združljivo z naravo 
korporacijskopravnega zahtevka družbe, katerega cilj je v varstvu upnikov.517   
Zahtevek družbe se po prevladujočem stališču v Nemčiji obrestuje šele z nastopom 
zamude dolžnika prepovedanega plačila oz. z vložitvijo tožbe na vrnitev prepovedanih 
plačil.518 Vendar je po Kochovem stališču to razlago težko upravičiti glede na sicer zelo 
rigorozno interpretacijo korporacijskega vrnitvenega zahtevka družbe. Potemtakem bi bilo 
namreč treba zavrniti tudi odgovornost za povrnitev plodov iz prejete koristi po 1. odst. § 
                                                          
511 Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 31 AktG, r. št. 16. Enako Fastrich v 
Baumbach/Hueck, 2017, § 31 GmbHG, r. št. 16. Prim. tudi Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, 
§ 31 GmbHG, r. št. 8. 
512 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 25. 
513 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 11. 
514 Prav tam. Za d.o.o. enako Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 11-12. Pri 
tem zagovarja smiselno uporabo § 9 GmbHG (prim. 5. odst. 475. člena ZGD-1); sklicuje se na 
Ulmerja. Enako Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 31 GmbHG, r. št. 16. Kljub temu je 
treba upoštevati zmanjšanje vrednosti, ki bi nastalo tudi v sferi družbe, sicer bi § 31 GmbHG 
vodil do izboljšanja premoženja družbe, namesto do vzpostavitve prejšnjega stanja (status quo 
ante). Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 12. 
515 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 11. 
516 Prav tam. Enako za d.o.o. Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 3. 
517 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 11. 
518 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 60. 
105 
 
818 BGB519 (prim. 193. člen OZ), ki jo zagovarja Bayer.520 Zaradi sorodnosti obveznosti 
družbenika za vrnitev prepovedanih plačil in njegove obveznosti za vplačilo vložka Koch 
predlaga, da bi se lahko tudi za korporacijskopravni vrnitveni zahtevek analogno uporabilo 
določilo 2. odst. § 63 AktG, ki določa 5-odstotno letno obrestno mero zamudnih obresti za 
primer zamude s plačilom zneska osnovnega vložka521 (prim. 2. odst. 223. člena ZGD-1, pri 
čemer naša zakonodaja predvideva plačilo zakonskih zamudnih obresti522 in dopušča tudi 
strožjo statutarno ureditev). S tem bi se izognili situaciji, v kateri bi bil prejemnik koristi iz 
premoženja družbe, zoper katerega se uveljavlja korporacijski vrnitveni zahtevek, v boljšem 
položaju kot prejemnik koristi, zoper katerega bi se uveljavljala obligacijska kondikcija. 
Koch meni, da je pravna praznina posledica spremembe v ureditvi odgovornosti 
družbenikov (sprva je bila namreč ta zunanja – nasproti upnikom, sedaj je notranja – 
nasproti družbi), ki ni bila dovolj premišljena.523 Po njegovem mnenju je delničar pri 
prejemu prepovedanega izplačila neizpodbitno ravnal krivdno (ob izpolnitvi predpostavk 
po drugem stavku 1. odst. § 62 AktG (prim. drugi stavek 1. odst. 233. člena ZGD-1); 
namreč niti ni zavezan k vrnitvi prepovedanega izplačila; očitamo mu lahko najmanj 
malomarnost, saj bi moral vedeti, da mu družba lahko izplača zgolj dividende), zato ga je 
primerno obremeniti z dolžnostjo plačila obresti od prejetega izplačila naprej. K temu je 
namreč zavezan tudi nepošteni prejemnik neupravičene koristi po 1. odst. § 818 BGB 
(plačati mora dejansko doseženo korist iz obresti;524 prim. 193. člen OZ). Koch svojo tezo 
utemeljuje tudi s sklicevanjem na odškodninsko odgovornost člana poslovodstva skladno s 
prvo točko 3. odst. § 93 AktG v primeru, če delničarju omogoči prepovedano izplačilo. 
Plačati mora namreč tudi izgubljeni dobiček – dobiček, ki bi ga bilo mogoče utemeljeno 
pričakovati glede na normalen tek stvari (tako drugi stavek § 252 BGB; prim. 3. odst. 168. 
člena OZ). Pri denarnem znesku spadajo sem tudi izgubljene obresti. Če mora član 
poslovodstva plačati izgubljene obresti, delničar pri vrnitvenem zahtevku pa ne, potem član 
poslovodstva tega zneska ne bo mogel uveljavljati zoper delničarja, ki je dejansko imel 
koristi od prejetega zneska.525   
Drugače pa velja za d.o.o., saj pravo d.o.o. na drugačen način varuje kapital družbe kot 
delniško pravo. Družbenik je zavezan le k vrnitvi prepovedanih plačil, in sicer do tistega 
                                                          
519 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 11.  
520 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 60.  
521 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 11. Pritrjuje mu Gärtner, 2014, str. 803, tudi 
Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 23.   
522 Te skladno z Zakonom o predpisani obrestni meri zamudnih obresti in Višino predpisane 
obrestne mere zamudnih obresti od 1. 7. 2017 naprej znašajo 8 % letno. Obrestno mero na 
podlagi omenjenega zakona določi minister za finance za šestmesečno obdobje.  
523 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 11. Več Koch, 2004, str. 23-25.  
524 Koch, 2004, str. 23-25. 
525 Prav tam, str. 24. 
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zneska, s katerim bi bila prepovedana izplačila potrebna za ohranjanje osnovnega kapitala; 
zanj torej ne velja splošna obveznost obrestovanja prepovedanega plačila. Zato pri d.o.o. 
glede obrestovanja korporacijskega vrnitvenega zahtevka ne gre za pravno praznino. 
Določilo je bilo v tem besedilu zajeto že v osnutku zakonodaje iz leta 1892 in se do danes 
ni spremenilo.526         
Praviloma mora posestnik vrniti koristi, ki jih ima od stvari, od dne, ko njen lastnik vloži 
tožbo na vrnitev stvari (§ 987 BGB in nasl., prim. 95. člen SPZ in nasl.), vendar ta zahtevek 
ne pride več v poštev, saj ostane razpolagalni pravni posel kot podlaga za prepovedano 
izplačilo v veljavi.527 Prav tako je preživeto stališče, v skladu s katerim korporacijski 
vrnitveni zahtevek le izpodrine obligacijski obogatitveni zahtevek, saj ne pride do 
obogatitve brez pravne podlage – zavezovalni pravni posel namreč ostane v veljavi528 
(vendar je to treba razumeti v tem smislu, da v Nemčiji (drugače kot pri nas) ostane v 
veljavi tudi pogodba, od katere je katera koli pogodbena stranka odstopila, posledice pa se 
torej ravnajo kot v primeru odstopa od pogodbe; več o tem zgoraj, v poglavju 3. 1. 2.).  
 
 
4. 3. Vsebina zahtevka pri nas in ustreznost pojma »kondikcija«   
 
Že uvodoma smo navedli, da je korporacijskopravni vrnitveni zahtevek kot korporacijska 
kondikcija v naši literaturi poimenoval Prelič,529 Plavšakova pa ga je poimenovala 
korporacijski kondikcijski zahtevek družbe.530 Kot kondikcijski zahtevek je sicer praviloma 
mišljen obligacijsko-pravni zahtevek zaradi neupravičene obogatitve, urejen v 190. členu 
OZ. Ta nastane v zvezi s pravnim poslom oz. izpolnitvenim ravnanjem prikrajšane 
stranke,531 ki ga največkrat opravi, ker je v zmoti (ne zahteva se, da bi bila ta opravičljiva) 
glede svoje plačilne zaveze oz. zaradi sile ali grožnje.532 Uveljavlja se tudi kot posledica 
                                                          
526 Prav tam, str. 25-26. Tako tudi Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 
GmbHG, r. št. 4, ki v tem primeru izključuje uporabo § 20 GmbHG (prim. 485. člena ZGD-1). 
Drugače Gärtner, 2014, str. 803, ki se sklicuje na Altmeppena (2012). Vendar pa Altmeppen v 
komentarju iz leta 2015 posebej navede, da se § 20 GmbHG ne uporabi in se zahtevek 
obrestuje šele od zamude naprej. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 7, 
sklicuje se na Versa in Kocha.  
527 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 12. 
528 Drugače je v primerih, ko korporacijska zakonodaja izrecno predpisuje ničnostno sankcijo 
(npr. pri nas za kršitev prepovedi finančne asistence; 1. odst. 248. člena ZGD-1). 
529 Prelič, 2005, str. 385. 
530 Plavšak, 2015, str. 254. 
531 Možina, 2015, str. 471. 
532 Cigoj, 2000, str. 257. 
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ničnosti pogodbe (87. člen OZ)533 in izpodbite pogodbe (96. člen OZ),534 prav tako v 
primeru razvezane pogodbe (111. člen OZ).535 Vprašanje je, ali lahko tudi korporacijski 
vrnitveni zahtevek poimenujemo kot kondikcijski ali ne.  
Plavšakova in Prelič sta terminologijo aplicirala kot posledico ničnosti pravnega posla, s 
katerim se krši izplačilna prepoved. To je razumljivo, saj so pravna posledica ničnega 
pravnega posla kondikcijski zahtevki pogodbenih strank. Družbenik kot prejemnik 
prepovedanega izplačila bi imel na voljo obligacijski (obogatitveni) kondikcijski zahtevek za 
vrnitev tistega, kar je izpolnil družbi na podlagi ničnega pravnega posla, družba pa bi za 
vrnitev izpolnitve zoper družbenika uveljavljala poseben korporacijski vrnitveni zahtevek – 
korporacijsko kondikcijo.536 Vprašanje je torej, ali je bila uporaba têrmina »kondikcija« na 
mestu, ko je veljalo stališče, da je pravni posel, ki krši izplačilno prepoved, ničen, oz. ali je 
uporaba tega pojma ustrezna zdaj, ko je stališče o ničnosti pravnega posla, ki je podlaga za 
prikrito izplačilo dobička v d.d. oz. za poseg v vezano premoženje d.o.o., preživeto (glej 
zgoraj, v 3. poglavju). Pojem »kondikcija« lahko namreč (po zgledu na obligacijsko pravo) 
nakazuje na obogatitveno naravo korporacijskega vrnitvenega zahtevka, za katerega glede 
na močnejši korporacijski značaj v primerjavi z obligacijskim kondikcijskim zahtevkom 
vendarle velja nekaj posebnosti: (1) zaradi varstva upnikov družbe se za korporacijsko 
kondikcijo ne uporablja pravilo, skladno s katerim nima pravice zahtevati nazaj, kdor je 
nekaj plačal, čeprav je vedel, da ni dolžan, (2) zahtevka družbe družbenik ne more pobotati 
s svojim nasprotnim obligacijskim zahtevkom zoper družbo, (3) prav tako zanj kot 
dolžnika ne velja privilegij dobrovernega prejemnika koristi, zaradi česar bi smel vrniti le 
korist, ki bi jo še imel. Če bi zaključili, da gre pri korporacijski kondikciji pravzaprav za 
obligacijski kondikcijski zahtevek s posameznimi posebnostmi, bi bila takšna razlaga 
podobna Bommertovi (iz leta 1989) – ta je menil, da je zahtevek iz § 62 AktG sinteza 
delniško-pravnih in obogatitveno-pravnih elementov. Po njegovem mnenju naj bi šlo za 
poostreno odgovornost obogatitvenega zahtevka po 2. odst. § 819 BGB.537 Vendar je bila 
                                                          
533 Polajnar Pavčnik v Juhart/Plavšak, 2003, str. 514. 
534 Prav tam, str. 532. 
535 Juhart v Juhart/Plavšak, 2004, str. 590. 
536 Tožbo bi lahko primerjali s condictio ob iniustam causam, s katero je bilo mogoče zahtevati 
vrnitev tistega, kar je bilo dano v nasprotju z veljavnim pravom. Več o kondikcijah v rimskem 
pravu v Kranjc, 2013, str. 675-682. 
537 Tako ga povzema Koch, 2004, str. 21. Podobno naravo korporacijskega vrnitvenega 
zahtevka za avstrijsko pravo razlaga Hermann. Po njegovem mnenju gre za posebno oblikovan 
obogatitveni zahtevek (glej Astner/Hermann/Pateter, 2016, str. 265-266), kar utemelji na 
podlagi zgodovinskih dejstev. Že skladno z nemškim HGB iz leta 1897 (§ 217), ki je veljal tudi 
v Avstriji,  se je namreč vsebina zahtevka, ki naj bi bil priznan družbi, presojala po § 812 BGB. 
Družba je namreč lahko uveljavljala zahtevek zaradi neupravičene obogatitve zoper prejemnika 
prepovedanega izplačila. Hermann, 2016, str. 400. Zato je treba prejemnika prepovedanega 
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njegova interpretacija korporacijskega vrnitvenega zahtevka v Nemčiji zavrnjena, saj gre po 
prevladujočem stališču pri zahtevkih iz 1. odst. § 62 AktG in 1. odst. § 31 GmbHG (prim. 
1. odst. 233. člena in 1. odst. 496. člena ZGD-1) za specifičen korporacijskopravni 
vrnitveni zahtevek, za katerega se določbe prava neupravičene obogatitve splošno ne 
uporabljajo. To potrjujejo pravne posledice obogatitvenega zahtevka, s katerimi 
korporacijski vrnitveni zahtevek ni združljiv, pa tudi dejstvo, da lahko zahtevek uveljavljajo 
upniki (pri nas pa tudi delničarji) družbe in da je za korporacijski vrnitveni zahtevek 
določen poseben zastaralni rok.538  
V Nemčiji je bila torej obogatitvena narava korporacijskega vrnitvenega zahtevka zavrnjena 
že v obdobju, ko se je po prevladujočem stališču kot posledica kršitve izplačilne prepovedi 
v d.d. uporabljala ničnostna sankcija. Danes pravni posel, s katerim je prišlo do prikritega 
izplačila dobička v d.d. (oz. do nedopustnega posega v vezano premoženje d.o.o.) v korist 
družbenika, ni ničen, temveč ostane v veljavi, če ga stranki prilagodita tržnim razmeram, 
sicer pa se za presojo pravnih posledic takšnega pravnega posla smiselno uporabljajo 
določila o posledicah odstopa od pogodbe (§ 346 BGB,539 pri nas 111. člen OZ; več zgoraj, 
v poglavju 3. 1. 2.). Drugače kot po našem pravu, po katerem lahko pogodbeni stranki za 
primer odstopa od pogodbe zahtevata nazaj, kar sta že izpolnili, po pravilih o neupravičeni 
obogatitvi, lahko pogodbeni stranki po nemški ureditvi zahtevata nazaj, kar sta že izpolnili, 
po posebnem restitucijskem režimu, urejenem v določbah § 346 BGB in nasl.540 Zato v 
Nemčiji nekaterih določb, ki veljajo za obligacijsko kondikcijo in bi ob uporabi 
nasprotovale interesu družbe oz. njenih upnikov, ni več treba posebej izključevati z razlago 
korporacijskega vrnitvenega zahtevka, saj ta pravila po restitucijskem režimu za primer 
odstopa od pogodbe ne pridejo v poštev. Zaključimo lahko, da se je v Nemčiji že po prej 
sprejetem stališču o ničnosti pravnega posla, ki je podlaga za kršitev izplačilne prepovedi, 
sprejemala razlaga, po kateri je imel korporacijski vrnitveni zahtevek vrnitveni značaj. Temu 
je tako tudi po sedaj prevladujočem stališču, po katerem pravnega posla, s katerim se s 
prikritim izplačilom v d.d. krši izplačilna prepoved, ne zadane ničnostna sankcija. Le da je 
vrnitveno naravo korporacijskega zahtevka danes v Nemčiji prav zato tudi laže zagovarjati. 
Če pogodbeni stranki pravnega posla ne prilagodita tržnim pogojem, sledijo pravne 
posledice, ki jih je zakonodajalec predvidel za odstop od pogodbe (§ 346 BGB in nasl). To 
sta na eni strani zahtevek družbe in na drugi strani zahtevek prejemnika koristi, za oba 
zahtevka pa velja, da po vsebini nimata obogatitvene, temveč vrnitveno naravo. V Nemčiji 
                                                                                                                                                                          
izplačila tudi danes obravnavati s pomočjo načel, ki veljajo za neupravičeno obogatitev. Prav 
tam, str. 401, podrobneje str. 398-401.  
538 Koch, 2004, str. 21.  
539 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 57. 




namreč v primeru odstopa od pogodbe sledijo namenu vzpostavitve prejšnjega stanja.541 
Prav iz tega razloga lahko trdimo, da se je v Nemčiji z odločitvijo BGH II ZR 179/12 z 
dne 12. 3. 2013 vse sestavilo v neko smiselno celoto, česar pa ne moremo trditi za našo in 
avstrijsko ureditev.  
Pri nas bi bilo treba vsebino korporacijskega vrnitvenega zahtevka razlagati enako kot se 
danes (in se je že prej) razlaga(la) v Nemčiji, saj se je navsezadnje naš zakonodajalec pri 
oblikovanju te ureditve zgledoval po nemški zakonodaji. Ne glede na to, v katerih primerih 
je treba vrniti predmet izpolnitve in kdaj nadomestiti vrednost prepovedanega izplačila, in 
ne glede na morebitne razlike v razlagi zahtevka ter bolj ali manj malenkostne razlike med 
d.d. in d.o.o., je namen korporacijskega vrnitvenega zahtevka v Nemčiji vzpostavitev 
prejšnjega stanja. Tudi pri nas bi bilo treba sprejeti vrnitveno naravo zahtevka in ne 
obogatitvene. Vendarle se pojavi pomislek, ali je vrnitvena narava korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka sploh združljiva z našim pravom. Pri nas namreč po OZ (drugače kot 
v Nemčiji) veljajo enotna pravila vračanja, ki se uporabljajo tudi za primer odstopa od 
pogodbe (tj. za pravne posledice razvezane pogodbe)542 – to so kondikcijski zahtevki po 
ureditvi o neupravičeni pridobitvi, ki imajo, kot smo ugotovili, tako pri nas kot tudi v 
Avstriji, obogatitveno naravo.543 O tem podrobno spodaj, v naslednjem poglavju 4. 4. 
Ne glede na obogatitveno ali vrnitveno naravo korporacijskega vrnitvenega zahtevka pa je 
uporaba têrmina »kondikcija« vendarle ustrezna (in sicer tako po prej prevladujočem 
stališču, po katerem se je kot sankcija za kršitev izplačilne prepovedi tudi za prikrito vračilo 
vložka v d.d. sprejemala ničnost pravnega posla, kot tudi po sedaj prevladujočem stališču, 
ki ga sprejemajo v Nemčiji, po katerem je posledica takšnega pravnega posla le 
korporacijski vrnitveni zahtevek). Četudi pojem po zgledu na obligacijski kondikcijski 
zahtevek nakazuje na obogatitveni značaj, pravzaprav »condictio« pomeni le zahtevati 
vrnitev (»to demand back«). Beseda izvira iz rimskega prava in označuje tako pogodbene 
zahtevke kot tudi tiste zahtevke, ki ne izhajajo iz pogodbe.544 Ne pomeni torej nujno 
obogatitvenega zahtevka, temveč je bila tudi v obligacijskem pravu aktualna razprava o 
obogatitveni ali vrnitveni naravi obligacijskega kondikcijskega zahtevka. Skladno s 
teoretičnimi stališči je (tudi v Nemčiji in Avstriji) po načelu pravičnosti prevladal njegov 
obogatitveni značaj.545 Kot smo ugotovili, ima v Nemčiji (pa tudi v Avstriji)546 korporacijski 
                                                          
541 H. Schmidt v BeckOK BGB, 2016, § 346 BGB, r. št. 1, 23. 
542 Tudi v Avstriji enako kot pri nas odstop od pogodbe privede do prenehanja pogodbe, zaradi 
česar nastanejo vzajemni obogatitveni zahtevki (kondikcije po § 921 ABGB). Gruber v ABGB 
Kommentar, 2010, § 918 ABGB, r. št. 38. 
543 Možina, 2006, str. 176. Gruber v ABGB Kommentar, 2010, § 918 ABGB, r. št. 38. 
544 Garner (urednik), Black’s Law Dictionary, 1999, str. 287. Zahtevek za vrnitev prepovedanih 
plačil ne izhaja iz pravnega posla, temveč neposredno iz zakona. Koch, 2004, str. 22. 
545 Polajnar Pavčnik v Juhart/Plavšak, 2003, str. 514. Cigoj, 2000, str. 253. 
546 Torggler, 2014, str. 93. 
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vrnitveni zahtevek vrnitveno naravo, vprašanje pa je, kakšno stališče je treba o vsebini 
korporacijske kondikcije sprejeti v Sloveniji.   
 
 
4. 4. Obogatitvena ali vrnitvena narava korporacijske kondikcije  
 
Enako kot pri obligacijski kondikciji se tudi pri korporacijski postavi vprašanje, ali je 
družbenik (oz. z njim izenačena tretja oseba) družbi dolžan (oz. dolžna) vrniti, kolikor je 
nezakonito prejel(a) – gre torej za vrnitveno naravo korporacijske kondikcije, ali je morebiti 
treba vrniti doseženo korist (obogatitvena narava). Za obligacijsko kondikcijo je na temelju 
načela pravičnosti sprejeto stališče o obogatitveni naravi zahtevka, skladno s katerim mora 
obogatena stranka prikrajšani vrniti prejeto oz. nadomestiti vrednost dosežene koristi (190. člen 
OZ).547 Posledično velja, da mora okoriščena stranka, ki je v dobri veri, prikrajšani stranki 
vrniti samo toliko, kolikor od stvari še ima; če nima ničesar več (stvar zavrže, ker misli, da 
ni nič vredna, ali je predmet izpolnitve uničen brez njene krivde, ali predmet brezplačno 
odsvoji), ni dolžna ničesar (takšna je njena dosežena korist).548 Okoriščena stranka mora 
prikrajšani nedvomno vrniti plodove, ki bi jih donašala stvar tudi v sferi prikrajšane stranke. 
Za poštenega pridobitelja to velja le za tiste plodove, ki jih še ima na dan vložitve zahtevka 
(in seveda za vse plodove, ki jih dobi po tem dnevu), četudi to iz 193. člena OZ ne izhaja 
neposredno.549 Kondikcijski zahtevek utegne obstajati tudi glede koristi, ki jo je okoriščena 
stranka imela z uporabo stvari, pri čemer se med koristi prav tako štejejo prihranjeni 
izdatki, ki bi jih sicer imela, če ne bi imela stvari v svoji posesti (198. člen OZ).550 A je pri 
tem vendarle treba upoštevati, ali bi se okoriščena stranka sploh okoristila s to stvarjo. 
Vrniti mora namreč samo toliko, kot bi potrošila, oz. tiste koristi, ki bi jih uživala, če 
okoriščenja ne bi bilo.551 Po drugi strani pa lahko npr. okoriščena stranka stvar odsvojil za 
višjo ceno, kot je v resnici vredna, pri čemer je po Cigojevem stališču potem dolžna vrniti 
samo toliko, kolikor znaša prikrajšanje. Če bi morala okoriščena stranka vrniti več (tudi 
presežek nad resnično vrednostjo stvari), bi bila sama prikrajšana v izpolniteljevo korist 
(torej v korist prikrajšane stranke).552 Vendar tudi v tem primeru položaj okoriščene stranke 
ne bi bil slabši kot pred okoriščenjem, zato se ta posledica niti ne zdi tako nesprejemljiva, še 
posebej, če pridobitelj ni bil v dobri veri.  
                                                          
547 Polajnar Pavčnik v Juhart/Plavšak, 2003, str. 514. Cigoj, 2000, str. 253. 
548 Cigoj, 2000, str. 259. 
549 Prav tam, str. 261-262. 
550 Prav tam, str. 259. 
551 Prav tam, str. 260. 
552 Prav tam, str. 261. 
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Navsezadnje zasebno pravo ne sme dajati spodbude potencialnim kršiteljem za kršitve 
pravic in bi bilo dobro, da bi v tem pogledu po možnosti delovalo odvračilno.553 Zato je v 
zvezi z obligacijsko kondikcijo kljub načelni vzročnosti med prikrajšanjem in obogatitvijo, 
ki sicer nima neposredne opore v zakonu, v teoriji mogoče zaslediti stališče, da bi bilo 
smiselno dopustiti odvzem protipravno doseženega dobička (slabovernemu) 
okoriščencu,554 četudi v tem obsegu na drugi strani ni bilo prikrajšanja. Možina meni, da 
namreč ni bistveno, za kaj in koliko je ena stranka prikrajšana, temveč, ali in za koliko je 
druga stranka neupravičeno obogatena. Sodna praksa se o tem še ni izrekla, a odvzem 
protipravno pridobljenega dobička je skladen s samo idejo obogatitvenega prava, to je, da 
nihče ne sme biti neupravičeno obogaten na škodo drugega. Tudi besedna razlaga 190. 
člena OZ (»nadomestiti vrednost dosežene koristi«) oz. 198. člena OZ (»nadomestitev 
koristi od uporabe«) ne nasprotujeta takšnemu zaključku.555   
Obligacijski kondikcijski zahtevek ima torej obogatitveno naravo. Skladno s tem 
dobrovernemu prejemniku koristi ni treba povrniti ničesar, če od prejetega ni več 
okoriščen, po drugi strani pa je v današnji teoriji mogoče zaslediti tudi (smiselno) rešitev, da 
bi moral nepošteni prejemnik zaradi namena doseganja odvračilnega učinka vrniti vsakršno 
doseženo korist, četudi prikrajšana stranka ni utrpela prikrajšanja v tolikšnem obsegu. 
Takšne posledice ima oz. utegne imeti pri nas obligacijski kondikcijski zahtevek, ki se 
naperi v primeru neupravičene pridobitve, nične in izpodbite pogodbe,556 pa tudi v primeru 
razvezane pogodbe.557 Za korporacijski kondikcijski zahtevek pa veljajo določene 
                                                          
553 Možina, 2015, str. 478. 
554 Prav tam, str. 472. 
555 Prav tam. Možina navaja, da prenos koristi, dosežene s protipravnim ravnanjem, predvideva 
tudi (sicer nezavezujoči) Osnutek skupnega referenčnega okvirja (DCFR) za evropsko civilno 
pravo. Ta »je v členu VI.-6:101 na splošno predvidel alternativo povrnitvi škode v smislu 
restitucije (premoženjskega) stanja pred škodnim dogodkom: kjer je to primerno, lahko 
oškodovanec zahteva povrnitev škode v obliki, da mu odgovorna oseba izroči oz. nanj prenese 
vsakršno korist, ki jo je dosegla v zvezi s povzročitvijo škode. Komentar določbe poleg njene 
povezave s pravom neupravičene obogatitve poudarja predvsem njen odvračilni učinek na 
potencialne kršitelje.« V opombi 69 se sklicuje na Bar, Clive (urednika), Draft Common Frame 
of Reference, Sellier, 2009, člen VI.-6:101, str. 3725. Prav tam, str. 477. 
556 Strohsack se je pri razveljavitvi pogodb sicer zavzemal za vrnitveno načelo, saj po njegovem 
mnenju v zakonskem besedilu 113. člena ZOR (96. člen OZ) ni bilo podlage za uporabo 
obogatitvenega načela. Strohsack, 1995, str. 176. Povzeto po Lutman, 2015, str. 1554.   
557 V Nemčiji se torej v primeru odstopa od pogodbe uporabljajo druga pravila, ki so neodvisna 
od prava neupravičene obogatitve. Tako so v Nemčiji za vračanje na podlagi neveljavnih 
pogodb predvideni različni režimi. »Zaradi neenotne obravnave primerljivih dejanskih stanov 
so se v nekaterih državah odločili za uvedbo enotnih pravil vračanja v primerih prenehanja 
pogodb, ki so neodvisna od prava neupravičene obogatitve.« O trendih obravnave vračanja že 
opravljenih izpolnitev zaradi prenehanja pogodbe več Lutman, 2017, str. 171-176. Avtorica je 
kritična tudi do naše ureditve, prav tam, str. 170-171, več 176-186.  
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posebnosti v primerjavi z obligacijsko kondikcijo (glej zgoraj, poglavje 4. 1.), saj je treba 
premoženje družbe ter s tem interese njenih upnikov zaščititi ne glede na dobrovernost 
prejemnika koristi in same družbe.  
V Nemčiji je zato sprejeto stališče, da se pri presojanju utemeljenosti korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka ne upošteva dobrovernost pogodbenih strank.558 Skladno s tem ne 
pride v poštev pravilo, po katerem tisti, ki je nekaj plačal, čeprav je vedel, da ni dolžan (v 
našem primeru bi bila to družba), tega nima pravice zahtevati nazaj. Prav tako se ne 
uporablja pravilo, skladno s katerim bi lahko okoriščena stranka vrnila zgolj korist, ki bi jo 
še imela. Po prevladujočem stališču se korporacijski kondikcijski zahtevek obrestuje šele z 
nastopom zamude dolžnika prepovedanega plačila oz. z vložitvijo tožbe, družba pa sme 
uveljavljati povrnitev plodov iz prejete koristi (ob analogni uporabi 1. odst. § 818 BGB).559 
Razumeti je, da je po mnenju Kocha takšno stališče nekonsistentno in nezdružljivo s strogo 
naravo korporacijskega vrnitvenega zahtevka, saj povsem neutemeljeno privilegira dolžnika 
iz obligacijskega obogatitvenega zahtevka v primerjavi z dolžnikom iz korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka.560 Zato za d.d. predlaga obrestovanje zahtevka skladno z analogno 
uporabo pravil AktG o obrestovanju zahtevka za izpolnitev glavne delničarjeve obveznosti 
(zagotavljanje osnovnega kapitala) od prejema koristi naprej (več zgoraj, v poglavju 4. 2.).561  
S korporacijskim vrnitvenim zahtevkom, ki ima vrnitveno naravo, se namreč skuša v družbi 
vzpostaviti položaj, kakršen bi bil, če prepovedan pravni posel, s katerim se je kršila 
izplačilna prepoved, ne bi bil sklenjen. Na podlagi obligacijske kondikcije pa lahko 
prikrajšanec od okoriščenca zahteva vsako korist, ki jo okoriščenec še ima na podlagi 
prepovedanega pravnega posla, kar je lahko tudi več od tega, kar prikrajšanec potrebuje, da 
se pri njem vzpostavi premoženjsko stanje, ki bi obstajalo, če ne bi prišlo do sklenitve 
prepovedanega pravnega posla. Zato v Avstriji, kjer še vedno zagovarjajo ničnost pravnega 
posla, s katerim se krši izplačilna prepoved, dopuščajo, da družba zaradi morebitne razlike v 
višini zahtevka (zoper nepoštenega prejemnika koristi) poleg korporacijskega vrnitvenega 
zahtevka uveljavlja tudi obligacijski kondikcijski zahtevek.562 V Nemčiji takšno stališče 
zavračajo; tudi že poprej (ko je pravni posel, s katerim je prišlo do prikritega izplačila 
dobička v d.d., še veljal za ničnega) so sprejemali stališče, da korporacijski vrnitveni 
zahtevek kot lex specialis izpodrine obligacijsko kondikcijo.563 Po danes prevladujočem 
stališču, po katerem tako zavezovalni kot razpolagalni pravni posel niti v primeru prikritega 
                                                          
558 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 8.  
559 Prav tam, r. št. 60.  
560 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 11. Več v Koch, 2004, str. 23.   
561 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 11.  
562 Torggler, 2014, str. 92, 97-98.  




izplačila dobička iz d.d. nista nična, tudi ni pravne podlage, ki bi omogočala uveljavljanje 
obligacijskega kondikcijskega zahtevka poleg korporacijskega vrnitvenega zahtevka.564 
Nadalje Bayer izrecno navaja, da pri zahtevku iz § 62 AktG ne gre za obogatitveni 
zahtevek.565 Po prevladujočem stališču v Nemčiji za korporacijski vrnitveni zahtevek tudi 
ne pridejo več v poštev § 987 BGB in nasl. (prim. 95. člen SPZ in nasl.).566   
Glede na dejstvo, da so si nemški pisci enotni o vrnitveni naravi korporacijskega zahtevka 
tako pri zahtevku v d.d. kot tudi v d.o.o., in glede na to, da je naša ureditev v 233. in 496. 
členu ZGD-1 v zvezi z vrnitvenim zahtevkom nastala po zgledu nemške ureditve, bi bilo 
treba tudi pri nas zagovarjati vrnitveno naravo korporacijskega zahtevka. Ne glede na to, v 
katerih primerih je treba vrniti predmet izpolnitve in kdaj nadomestiti vrednost 
prepovedanega izplačila, in ne glede na morebitne razlike v razlagi vsebine zahtevka ter bolj 
ali manj malenkostne razlike med d.d. in d.o.o., je namen korporacijskega vrnitvenega 
zahtevka v Nemčiji vzpostavitev prejšnjega stanja. Četudi se po našem pravu za razliko od 
nemške ureditve za zahtevke pogodbenih strank v primeru odstopa od pogodbe 
uporabljajo pravila o neupravičeni obogatitvi, bilo treba tako kot v Nemčiji in Avstriji tudi 
pri nas (še naprej) zagovarjati vrnitveno (in ne obogatitvene) naravo korporacijskega 
zahtevka.  
Na vrnitveno naravo korporacijske kondikcije pri nas kaže primerjava besedil 190. člena 
OZ na eni strani, z besedilom določb 233. in 496. člena ZGD-1 na drugi strani. 
Obligacijska kondikcija, katere pravna podlaga je urejena v 1. odst. 190. člena OZ, naj bi 
imela obogatitveno naravo, česar ne zaključujemo le na podlagi načela pravičnosti,567 
temveč navsezadnje tudi iz besedila določbe, saj je tisti, ki je bil brez pravnega temelja 
obogaten na škodo drugega, »prejeto dolžan vrniti, če je to mogoče, sicer pa nadomestiti 
vrednost dosežene koristi«. Obogatitvena narava lahko izhaja tudi iz besedila določbe, ki ureja 
posledice ničnosti pogodb, saj se prav tako kot 190. člen OZ osredini na prejemnika koristi 
(na obogatitev prejemnika koristi) in ne na dajatev prikrajšane pogodbene stranke.568 Člen 
87 OZ v 1. odst. namreč predvidi vračilo vsega, kar je pogodbena stranka prejela na podlagi 
take pogodbe; nekoliko pri tem zaključku moti le dostavek »na podlagi take pogodbe«. 
Relevantni besedili določb korporacijske zakonodaje pa izkazujeta vrnitveni namen. Na 
drugi strani namreč 233. člen ZGD-1 v 1. odst. določa, da morajo delničarji ali tretje osebe 
»družbi vrniti plačila, ki so jih prejeli od družbe v nasprotju s tem zakonom«, podobno pa 
                                                          
564 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 12. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. 
št. 228. 
565 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 8. 
566 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 12. 
567 Polajnar Pavčnik v Juhart/Plavšak, 2003, str. 514. Cigoj, 2000, str. 253, 259. 
568 Podobno tudi Lutmanova, ki povzema Možino: »Po tem (obogatitvenem – op. a.) načelu je 
predmet zahtevka tisto, za kar je okoriščena stranka obogatena, in ne tisto, kar je prikrajšana 
stranka dala (vrnitveno načelo), saj to ni nujno enako.« Lutman, 2017, str. 177. 
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določa tudi 1. odst. 496. člena ZGD-1: »Plačila, ki so opravljena v nasprotju s prejšnjim 
členom, je treba družbi vrniti.« Zgoraj, v poglavju 2. 3., smo opozorili, da sicer pri 
korporacijski kondikciji niso relevantna samo plačila družbe, temveč vsakršna oblika 
izpolnitve. Besedilo, s katerim je zakonodajalec uredil korporacijski vrnitveni zahtevek, tako 
pri d.d. kot pri d.o.o. izraža vrnitveno naravo zahtevka, prav tako je v teoriji zaslediti 
stališče, po katerem je vračilna obveznost prejemnika v d.o.o. omejena le do višine 
prejetega izplačila.569 Navsezadnje tudi naši avtorji ta korporacijski zahtevek družbe 
imenujejo korporacijski (ali korporacijskopravni) »vrnitveni zahtevek«.570 
Z vsebinskega vidika se lahko s takšnim zaključkom v celoti strinjamo pri d.o.o., saj je 
namen določb o ohranjanju osnovnega kapitala v d.o.o., v kateri je vezan zgolj določen 
obseg premoženja, drugačen kot pri d.d. Za d.d., v kateri je pred posegi delničarjev 
zavarovano vso premoženje družbe, bi lahko bil takšen sklep vprašljiv in vreden ponovnega 
premisleka. Ni namreč videti tehtnega razloga, zakaj bi bil dolžnik iz obligacijske kondikcije 
v boljšem položaju kot dolžnik iz korporacijske kondikcije, za katerega se celo domneva, da 
ni dobroveren.571 Delničar namreč ve oz. bi se moral zavedati, da ni upravičen do nobene 
koristi iz premoženja družbe, razen do dividend. Tudi po danes sprejetem stališču, skladno 
s katerim pravni posel, ki je podlaga za prikrito izplačilo dobička, ni ničen, bi bilo z 
vsebinskega vidika in skladno z načelom pravičnosti morebiti ustrezneje zaključiti, da ima 
korporacijski zahtevek d.d. obogatitveno naravo, pri njegovem uveljavljanju pa bi se zaradi 
varstva upnikov družbe (morda neizpodbitno) domnevala delničarjeva nepoštenost. 
Posledično bi veljalo, da bi moral delničar, ki bi družbi vračal plačila oz. bi ji vrednostno 
izravnal prikrajšanje, ob analogni uporabi 193. člena OZ plačati zakonske zamudne obresti 
od dneva pridobitve koristi naprej. Enako bi veljalo za vrnitev plodov (193. člen OZ, 1. 
odst. 96. člena SPZ), če bi družbenik namesto izravnave prikrajšanja družbi vrnil prejeto 
stvar. V luči odvračanja od sklepanja pravnih poslov, na podlagi katerih bi bili delničarji 
deležni nezakonitih izplačil iz premoženja d.d., ob takem stališču za korporacijsko 
kondikcijo d.d. ne bi izključili niti razlage, ki se utegne uveljaviti pri obligacijski kondikciji, 
skladno s katero bi bil družbenik družbi dolžan povrniti vso korist (tudi protipravno 
pridobljeni dobiček), ne glede na to, da družba na drugi strani ni utrpela prikrajšanja v 
tolikšnem obsegu.572  
                                                          
569 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1686, ki citira Junga. V tem 
smislu tudi Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 9. 
570 Kocbek/Prelič, 2008, str. 67. Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo 
prepovedanega vračila vložka, 2008, str. 210, navedeno že med ključnimi besedami. Drevova 
piše o vrnitvenem zahtevku, Drev, 2008, str. 733 in nasl. To je ob sklicevanju na Kocbeka 
sprejelo tudi sodišče v zadevi VSL I Cpg 1257/2010 z dne 15. 6. 2011 (točka 22). 
571 Podobno Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 11. 
572 Prim. za obligacijski kondikcijski zahtevek Možina, 2015, str. 478. 
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Vendarle bi bila za takšen zaključek pri d.d. potrebna sprememba zakonodaje. V Nemčiji 
temu stališču zagotovo ne bi sledili, saj je sploh od odločitve BGH II ZR 179/12 z dne 12. 
3. 2013 naprej jasno, da kršitvi izplačilne prepovedi sledita korporacijski vrnitveni zahtevek 
družbe zoper prejemnika koristi in na drugi strani obligacijski vrnitveni zahtevek 
prejemnika koristi zoper družbo za vrnitev izpolnitve, ki jo je ta zagotovil družbi. Na tem 
mestu velja ponovno opozoriti, da prejemnik koristi korporacijskega zahtevka družbe 
zaradi njegove močnejše pravne narave vendarle ne sme pobotati s svojim nasprotnim 
zahtevkom.573 Če bi za korporacijsko kondikcijo pri nas sprejeli, da ima obogatitveno 
naravo, bi torej to nasprotovalo vrsto let ustaljeni ureditvi v Nemčiji, ki smo jo vendarle 
jemali za vzor, pa tudi pravnemu položaju v Avstriji. Navsezadnje bi bila potem naša 
ureditev tudi drugačna od ureditve v pravu EU (več spodaj, v 5. poglavju). Sicer ji ne bi 
nasprotovala, saj bi bila obogatitvena narava (ki bi se zagovarjala samo v družbino korist – 
nikoli se (zaradi domnevane nepoštenosti) ne bi upoštevala v primeru, ko družbenik ne bi 
imel več niti tolikšne koristi, kolikor je bila družba prikrajšana) zahtevka ob neupoštevanju 
privilegija dobrovernega pridobitelja strožja od vrnitvenega zahtevka, kar bi bilo zaradi 
urejanja zgolj minimalnega standarda v direktivi574  dopustno. Zaradi navedenih razlogov se 
sprememba kljub tehtnim vsebinskim argumentom ne zdi smiselna. Lahko pa sprejmemo 
stališče, po katerem bi bilo treba tudi pri nas za korporacijski vrnitveni zahtevek d.d. 
dopustiti obrestovanje od prejema prepovedane koristi naprej, in sicer skladno s smiselno 
uporabo 2. odst. 223. člena ZGD-1, kot to smiselno enako za nemško ureditev predlaga 
Koch.575  
Sklenemo lahko, da se pri nas in v Avstriji ves čas sprejema vrnitvena narava 
korporacijskega zahtevka družbe na eni strani in na drugi strani obogatitvena narava 
družbenikovega nasprotnega zahtevka zoper družbo, kar ni najbolj ustrezno. Vendarle se 
vsebina zahtevkov pogodbenih strank, ki nastanejo zaradi razveze (ali ničnosti) 
pogodbenega razmerja, ne bi smela presojati različno. Odstopanje sicer lahko utemeljimo v 
d.o.o., saj je zakonodajalec določil mejo, koliko je treba vrniti. V d.d. pa temu ni tako, kar bi 
lahko navedli kot argument za zagovarjanje obogatitvene narave korporacijske kondikcije v 
d.d. Po drugi strani pa bi lahko različnost vsebine zahtevkov sprejeli s pomočjo argumenta, 
da družbin korporacijski vrnitveni zahtevek navsezadnje ne izhaja iz pravnega posla, 
temveč neposredno iz zakona.576 Če bi pri nas odstopili od tradicionalne razlage in za 
korporacijsko kondikcijo sprejeli obogatitveno naravo, bi imela tako zahtevek družbe kot 
tudi nasprotni zahtevek delničarja obogatitveno naravo, vendar delničar teh zahtevkov 
                                                          
573 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1688. Fleischer v 
Henssler/Strohn, 2016, § 31 GmbHG, r. št. 38. Tudi Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. 
št. 59. 
574 Lutter/Bayer/J. Schmidt, 2012, str. 506.  
575 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 11. Glej tudi opombo 521.  
576 Tako o zahtevku za vrnitev prepovedanih plačil Koch, 2004, str. 22.  
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zaradi posebne pravne narave korporacijskega zahtevka ne bi smel pobotati. Ali pa bi (tudi) 
z namenom izenačenja vsebine družbinega korporacijskega vrnitvenega zahtevka in 
nasprotnega obligacijskega zahtevka prejemnika koristi morda na obligacijsko-pravnem 
področju kazalo ponovno razmisliti o obogatitveni naravi zahtevka, ki je posledica razveze 
pogodbe.577   
 
 
4. 5. Razmerje do odškodninskega zahtevka    
 
Poslovna odškodninska obveznost se lahko ob izpolnjevanju predpostavk, ki jih zakon 
predvideva za njeno priznanje, uveljavlja samostojno in ne glede na uveljavljanje 
korporacijske kondikcije. Zahtevek se lahko naperi zoper organe vodenja in nadzora 
družbe, pa tudi zoper prejemnika koristi, vendar po Kochovem mnenju le, če so za to 
izpolnjeni nadaljnji pogoji po § 117 AktG578 (prim. 264. člen ZGD-1 (odškodninska 
odgovornost zaradi vpliva tretjih oseb), ki se smiselno uporablja tudi za d.o.o.; 6. odst. 515. 
člena ZGD-1). V razmerju do korporacijskega vrnitvenega zahtevka poslovna 
odškodninska obveznost tudi nima subsidiarne narave, saj ni namenjena vračilu 
prikrajšanja, temveč nadomestilu škode.579 Za razliko od odškodninske obveznosti se pri 
korporacijskem vrnitvenem zahtevku ne ugotavlja, ali so pri družbeniku podani subjektivni 
elementi, saj se korporacijski zahtevek uveljavlja ne glede na družbenikovo krivdo.580 Tako 
zelo strogo odgovornost je po prevladujočem stališču mogoče upravičiti s tem, da 
objektivni interesi ohranjanja družbinega kapitala pretehtajo individualni interes tudi 
dobrovernega delničarja. A takšna razlaga po Kochovem mnenju za d.d. ni združljiva z 
drugim stavkom 1. odst. § 62 AktG (prim. drugi stavek 1. odst. 233. člena ZGD-1 – 
varstvo dobrovernega delničarja pri prejemu dividend). Stroga obveznost vrnitve 
prepovedanega plačila (ne glede na delničarjevo krivdo) po njegovem mnenju izhaja iz 
neizpodbitne domneve, da ne moremo upravičeno zaščititi dobre vere delničarja, ki je 
nezakonito plačilo prejel, pri tem pa niso bile podane okoliščine, ki sicer spremljajo redno 
uporabo dobička.581  
 
 
                                                          
577 Tako apelira (iz drugih razlogov, ki izhajajo iz obravnave obligacijsko-pravnih vprašanj, pri 
čemer to podaja tudi le kot alternativno možnost) tudi Lutmanova. Lutman, 2017, str. 187.  
578 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, r. št. 32. 
579 Prav tam, § 62 AktG, r. št. 12. Podobno Karollus, 2015, str. 134. 
580 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 2.  
581 Prav tam. 
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5. Korporacijska kondikcija v evropskem pravu družb 
 
Prepoved vračila vložka in zahtevo za vrnitev prepovedanih plačil najdemo tudi v pravu 
družb EU. Temeljni evropski pravni vir je Kapitalska direktiva 2012/30/EU, ki je nasledila 
Drugo kapitalsko direktivo. Uporablja se samo za delniške družbe. V 17. (prej 15.) členu 
določa, da delničarjem ni dopustno izvesti nobenih izplačil, če so neto sredstva družbe, 
izkazana v računovodskih izkazih na zadnji dan poslovnega leta, manjša od seštevka zneska 
osnovnega kapitala in tistih rezerv, ki jih ni dopustno razdeliti med delničarje. Prav tako 
izplačila seveda niso dopustna, če bi se neto sredstva z izplačilom zmanjšala pod ta seštevek 
(1. odst.). Tako direktiva kot tudi naša nacionalna zakonodaja, ki je skladna s to ureditvijo, 
družbi ne dopušča izplačil delničarjem, ki bi presegla znesek dobička na koncu zadnjega 
poslovnega leta (skupaj s prenesenim dobičkom in za ta namen zmanjšane rezerve oz. 
zmanjšan za prenesene izgube in zneske, prenesene v rezerve) (2. odst.). Direktiva resda 
predvidi, da so z izplačili mišljena predvsem izplačila v obliki dividend in obresti v zvezi z 
delnicami (4. odst.),582 a lahko to potencialno vključuje kakršno koli premoženjsko 
vrednost, ki pripada družbi.583    
Določilo 17. člena je omejeno zgolj na varstvo kapitala družbe in v glavnem ustreza rešitvi, 
ki sta jo sprejela nemški zakonodajalec v § 30 GmbHG in naš v 495. členu ZGD-1 – vezan 
je le del premoženja družbe, ne tako kot skladno z nacionalno zakonodajo velja za d.d. (§ 
57 AktG in 227. člen ZGD-1), pri kateri je vezano vso premoženje družbe.584 Naša in 
nemška ureditev za d.d. sta torej strožji od ureditve, predvidene z direktivo, kar ni 
problematično, saj direktiva državam članica narekuje minimalni standard, ki ga morajo 
zagotoviti, zaradi česar lahko področje uredijo tudi strožje.585 
Da bi lahko ureditev v 17. členu direktive dosegla svoj namen, je evropski zakonodajalec 
določil tudi sankcijo za primer kršitve.586 Člen 18. (prej 16. člen) direktive določa, da morajo 
delničarji družbi vrniti vsako izplačilo, ki bi ga prejeli v nasprotju s 17. členom, če družba 
dokaže, da so prejemniki vedeli za nedopustnost izplačila ali bi glede na okoliščine to 
morali vedeti. Omejitev na nepoštene delničarje in dokazno breme družbe to sankcijo 
precej omilita, vendar gre tudi v tem primeru zgolj za minimalni standard, zato je državam 
članicam prepuščeno, da obveznost vrnitve razširijo tudi na dobroverne prejemnike, kot sta 
to storila nemški in slovenski zakonodajalec. Po prevladujočem stališču mora družba 
                                                          
582 V literaturi je zaslediti razlago, da so prepovedana izplačila predvsem cash dividend in bonus 
shares. Cahn/Donald, 2010, str. 222. 
583 Prav tam. 
584 Lutter/Bayer/J. Schmidt, 2012, str. 503. 
585 Prav tam, str. 506. 
586 Prav tam, str. 508. 
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dokazati, da delničar glede na okoliščine primera ni mogel biti v nevednosti, da je bilo 
izplačilo nedopustno, pri čemer zadostuje že njegova lahka malomarnost.587     
Vse navedeno je relevantno tudi pri delovanju SE, saj gre pri tej sicer za nadnacionalno 
pravnoorganizacijsko obliko gospodarske družbe, pri kateri evropski zakonodajalec 
vendarle ni bil primoran misliti na vsa vprašanja njenega poslovanja. Ker so področja, 
relevantna za delovanje nacionalnih delniških družb, v zelo veliki meri harmonizirana s 
pravom EU, se je lahko zakonodajalec pri urejanju SE skliceval na ta že obstoječa pravila 
oz. z njimi usklajene nacionalne ureditve za d.d. Tako je v 5. členu Uredbe SE določeno, da 
veljajo za kapital SE in njegovo ohranjanje določbe, ki bi se uporabljale za d.d. s 
statutarnim sedežem v državi članici, v kateri je SE registrirana.  
Področje prava d.o.o. na ravni EU pa za razliko od delniškega prava večinoma ni 
poenoteno niti harmonizirano. Ena redkih izjem, ki velja tudi za d.o.o., je Direktiva o 
čezmejnih združitvah, saj se nanaša na vse kapitalske družbe. Kljub temu tudi na področju 
d.o.o. obstajajo tendence za harmonizacijo oz. poenotenje nekaterih področij. Že vrsto let 
se primerljivo s področjem delniškega prava tudi pri d.o.o. stremi k oblikovanju nove 
nadnacionalne pravnoorganizacijske oblike gospodarske družbe, ki bi bila namenjena 
majhnim in srednje velikim podjemom. Tako je bila leta 2008 predlagana Uredba o statutu 
evropske zasebne družbe (Societas Privata Europaea – SPE),588 s katero naj bi se določila 
nadnacionalna pravnoorganizacijska oblika, podobna d.o.o. (smiselno podobno, kot se je 
oblikovala SE v razmerju do nacionalnih d.d.).589 Ker pravo d.o.o. na ravni EU večinoma ni 
harmonizirano, je bilo treba pri oblikovanju predloga uredbe za nadnacionalno obliko 
d.o.o. misliti na več vprašanj, ki bi lahko zadevala položaj takega gospodarskega subjekta.   
Tako je predlagana uredba v 22. členu vsebovala tudi korporacijski vrnitveni zahtevek. 
Predvideno je bilo, da mora vsak družbenik, ki je prejel izplačilo iz premoženja družbe v 
nasprotju s členom 21, družbi izplačilo vrniti, če družba dokaže, da je družbenik vedel ali bi 
glede na okoliščine moral vedeti za nepravilnosti pri izplačilu. V 21. členu predlagane 
uredbe je bilo določeno, da bi SPE lahko na podlagi predloga poslovodstva družbenikom 
opravila izplačila, vendar le pod pogojem, da bi po izplačilu v družbi ostalo dovolj 
premoženja za poplačilo obveznosti upnikov (predlagani znesek osnovnega kapitala je 
namreč znašal 1 evro; 19. člen predlagane uredbe). SPE ne bi smela razdeliti rezerv, ki bi jih 
morala zadržati v skladu z določili ustanovitvenega akta. Akt o ustanovitvi bi lahko določal 
tudi, da mora poslovodstvo, preden opravi izplačila družbenikom, podpisati t. i. izjavo o 
                                                          
587 Prav tam. 
588 Proposal for a COUNCIL REGULATION on the Statute for a European private company, 
dostopno na spletni strani: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX 
:52008PC0396&from=EN (18. 3. 2017). 
589 Več o predlogu Kocbek, 2009, str. 38-40. 
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solventnosti, s katero bi člani poslovodstva potrdili, da bo SPE sposobna plačati zapadle 
dolgove, ki bodo pri običajnem poslovanju zapadli v letu dni po datumu predlaganega 
izplačila dobička. Za sprejem uredbe bi bilo potrebno soglasje v Svetu, česar pa ni bilo 
mogoče doseči.590 Posledično je bil 21. 5. 2014 objavljen umik predloga,591 še v istem letu pa 
je Evropska komisija predstavila Predlog direktive o d.o.o. z enim družbenikom (Societas 
Unius Personae – SUP).592 Tokrat se je odločila problematiko urediti z direktivo, za sprejetje 
katere je predvidena zgolj kvalificirana večina. Dne 18. 5. 2015 so se države članice na 
Svetu sporazumele o splošnem pristopu, ki precej spreminja določbe predloga, 
pripravljenega s strani Evropske komisije.593   
Z direktivo o d.o.o. z enim družbenikom naj bi se olajšalo izvajanje čezmejnih dejavnosti 
majhnih in srednje velikih podjetij ter ustanavljanje družb z enim družbenikom kot 
hčerinskih družb v drugih državah članicah (točka 7 preambule predlagane direktive). 
Direktiva bi zato prav gotovo najbolj koristila srednje velikim in velikim podjetjem, kot to 
ugotavlja tudi Jungova.594 Tako kot po uredbi o SPE naj bi bil minimalni znesek osnovnega 
kapitala take družbe 1 evro, posebej pa je predlagana dolžnost držav članic, skladno s 
katero bi morale zagotoviti, da za SUP ne veljajo pravila, ki od družb zahtevajo oblikovanje 
zakonskih rezerv, temveč bi jim morale države članice omogočiti, da rezerve oblikujejo le v 
skladu z ureditvijo v ustanovitvenem aktu (16. člen predlagane direktive). Na Svetu je bila 
ta rešitev črtana – države članice imajo možnost zahtevati od SUP, da oblikuje zakonske 
rezerve.595 Glede izplačila dobička je v 18. členu predloga direktive predvideno smiselno 
enako kot po predlogu uredbe, le da je z direktivo določena obvezna izjava poslovodstva o 
solventnosti. Predlog direktive določa osebno odgovornost tako članov poslovodstva kot 
tudi edinega družbenika, če sprejme odločitev o izplačilu dobička, pri čemer ve oz. bi moral 
vedeti, da bodo s tem kršena določila o izplačevanju dobička.596 Svet je tudi to vsebino črtal 
ter ureditev odškodninske odgovornosti zaradi prepovedanih izplačil prepustil državam 
članicam.597 Skladno z 19. členom predloga direktive pa bi morale države članice zagotoviti, 
da se vsako prepovedano izplačilo družbeniku vrne SUP, če je edini družbenik vedel ali bi glede na 
                                                          
590 Jung, 2015, str. 645. 
591 Dostopno na spletni strani: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=OJ: 
C:2014:153:FULL&from=EN (18. 3. 2017). 
592 COM/2014/0212 final – 2014/0120 (COD), http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ 
ALL/?uri=CELEX:52014PC0212 (18. 3. 2017). 
593 Jung, 2015, str. 645-646. 
594 Prav tam, str. 645. 
595 Prav tam, str. 690. 
596 Postavilo se je vprašanje, ali gre pri tem zgolj za notranjo (nasproti družb) ali morda tudi za 
zunanjo odgovornost (nasproti tretjim osebam). Prav tam, str. 678. 
597 Prav tam. 
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okoliščine moral vedeti, da (1) so po izplačilu dobička sredstva v letnih računovodskih 
izkazih SUP nižja od seštevka osnovnega kapitala in rezerv, ki se v skladu z ustanovitvenim 
aktom SUP ne smejo izplačati ali da (2) SUP zaradi izplačila družbeniku ne bo sposobna 
poravnati svojih dolgov, ki bodo zapadli po izplačilu dobička. Vendar je bila na Svetu 
sprejeta odločitev, naj države članice same z določili nacionalne zakonodaje zagotovijo, da 
bodo prepovedana izplačila vrnjena SUP. Tako kot pri odškodninski odgovornosti za 
prepovedana izplačila smejo države članice tudi v zvezi z vrnitvenim zahtevkom določiti 
posebno ureditev za SUP.598    
Vprašljivo je, s kakšno vsebino bo predlagana direktiva sprejeta. Ureditev, ne glede na (s 
strani Evropske komisije) predvideno odgovornost za izplačilo oz. podano izjavo o 
solventnosti, ki je povezana z ocenami in predvidevanji, nepravilnost katerih gre v breme 
upnikov družbe, slednjih ne ščiti v zadostni meri.599 Vendarle pa nam predlog kaže 
tendence v pravu družb ter stopnjo že doseženega razvoja, h kateremu bi morali glede 
določb, s katerimi se ščitijo interesi upnikov, stremeti tudi nacionalni zakonodajalci.   
Ureditev, ki predvideva vračilo tudi tistih zneskov, zaradi izplačil katerih je bila prizadeta 
plačilna sposobnost družbe, je glede na našo zakonodajo napredna in nekoliko odstopa od 
varstva, ki ga zagotavlja načelo ohranjanja osnovnega kapitala. Zgolj temu sledi z določili 
ZGD-1 tudi naš zakonodajalec, medtem ko je nemški zakonodajalec vendarle v tej smeri že 
vnesel nekaj korektur, odgovornost pa (drugače od direktive o SUP) vezal na poslovodstvo 
družbe. V luči zaščite solventnosti družbe pri izplačilih družbenikom je namreč s tretjim 
stavkom dopolnil 2. odst. § 92 AktG in § 64 GmbHG. Skladno s to ureditvijo so člani 
poslovodstva d.d. in d.o.o. odgovorni za izplačila delničarjem oz. družbenikom, če je 
družba zaradi teh izplačil postala insolventna, razen če vesten in pošten poslovodja v 
enakih okoliščinah prav tako ne bi mogel predvideti insolventnosti družbe.600 Drugače kot 
to velja pri pravilih o ohranjanju osnovnega kapitala je lahko v tem primeru sporna tudi 
transakcija med družbo in njenim delničarjem oz. družbenikom, s katero družbenik 
zagotovi enakovredno izpolnitev, če ta zaradi manjše likvidnosti v primerjavi z izpolnitvijo 
družbe ogroža solventnost družbe.601  
Pri nas se plačilna sposobnost družbe ščiti z določili ZFPPIPP, in sicer je v 2. odst. 28. 
člena kot ena temeljnih določena obveznost poslovodstva, da pri vodenju družbe ravna s 
                                                          
598 Prav tam, str. 679. 
599 Prosen, 2016, str. 162. Sporna je tudi (s strani Evropske komisije predlagana) prepoved 
državam članicam, da zahtevajo skladnost dejanskega in statutarnega sedeža SUP. Prav tam. Ta 
določba je bila na Svetu črtana. Jung, 2015, str. 690. 
600 Cahn/Donald, 2010, str. 225. Člen 21 predlagane uredbe o SPE je bil formuliran za vnaprej 
(ex ante (potrdilo)), tretji stavek § 64 GmbHG pa določa odgovornost za izplačila delničarjem 
oz. družbenikom, če je družba zaradi teh izplačil postala insolventna (in je formuliran ex post). 
K. Schmidt, 2014, str. 4. 
601 Cahn/Donald, 2010, str. 225-226.  
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profesionalno skrbnostjo poslovnofinančne stroke in si pri tem prizadeva, da je družba 
vedno kratkoročno in dolgoročno plačilno sposobna. Prav tako mora nadzorni svet pri 
izvajanju svojih pristojnosti in odgovornosti za opravljanje nadzora nad vodenjem poslov 
družbe redno preverjati, ali je družba kratkoročno in dolgoročno plačilno sposobna (1. 
odst. 29. člena ZFPPIPP). Tako za člane poslovodstva kot tudi za člane nadzornega sveta 
je posebej za primer kršitve teh obveznosti predvidena njihova odškodninska odgovornost 
(3. odst. 28. člena in 2. odst. 29. člena ZFPPIPP).  
Podgorelec navaja, da pri nas sistem pravil o ohranjanju osnovnega kapitala dopolnjuje 
jamčevalni spregled pravne osebnosti po četrti alineji 1. odst. 8. člena ZGD-1. Ni dvoma, 
da so prepovedani tudi taki posegi družbenikov v premoženje družbe, s katerimi se 
povzroča njena nelikvidnost.602 Če družbeniki v svojo korist ali v korist druge osebe 
zmanjšajo premoženje družbe,  čeprav vedo ali bi morali vedeti, da družba ne bo sposobna 
poravnati svojih obveznosti tretjim osebam, odgovarjajo za obveznosti družbe, spore o tem 
pa morajo sodišča obravnavati prednostno (2. odst. 8. člena ZGD-1). Kot zmanjšanje 
premoženja družbe je treba med drugim obravnavati tudi zavarovanja v korist družbenikov, 
»zaradi katerih družba ni več sposobna pridobiti posojila za likvidna sredstva, ki jih nujno 
potrebuje za opravljanje svoje dejavnosti.«603 
 
 
6. Prepoved vračila vložka v pogodbenem in dejanskem koncernu 
  
Vprašanje je, ali izplačilna prepoved velja tudi za družbe, ki so del koncerna.604 Načelo 
ohranjanja osnovnega kapitala, kateremu ta prepoved idejno sledi, je lahko namreč v 
konfliktu z rešitvami koncernskega prava, in sicer z relativno dopustnostjo dajanja 
škodljivih navodil odvisni družbi. Vendar pa po drugi strani v koncernskem pravu veljajo 
posebni mehanizmi, ki so namenjeni varstvu odvisne družbe in njenih upnikov (ter 
manjšinskih, še posebej zunanjih družbenikov) pred izčrpavanjem s strani obvladujoče 
družbe. Prav ti koncernsko-pravni instituti so lahko zadostni za učinkovito zavarovanje 
upnikovih interesov, ki ga sicer med nepovezanimi osebami zagotavlja izplačilna prepoved. 
Zato bi načeloma lahko trdili, da izplačilna prepoved v koncernskem pravu ne velja, ker je 
ne potrebujemo za namen, kateremu v osnovi sledi, poleg tega bi lahko v določenih 
položajih neutemeljeno zavirala koristi koncernskega povezovanja. 
                                                          
602 Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 133. Glej tudi Lutter/Banerjea, 2003, str. 428. 
603  Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 134. 
604 Lutter/Bayer/J. Schmidt, 2012, str. 505. 
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Vprašanje veljave izplačilne prepovedi je aktualno na evropski ravni, saj je urejena v 17. 
členu Kapitalske direktive 2012/30/EU, zaradi česar utegne biti relativna dopustnost 
dajanja škodljivih navodil odvisni družbi v koncernu v primeru kršitve določb direktive 
nezdružljiva s pravom EU. Vendar tehtni argumenti govorijo v prid stališču, da Kapitalska 
direktiva 2012/30/EU že od nekdaj vsebuje nezapisano izjemo za področje koncernskega 
prava.605 Direktiva se je namreč pripravljala sočasno z Deveto koncernskopravno direktivo, 
predlog te direktive pa je dopuščal (oz. »vzel v zakup«) premoženjske naklonitve na podlagi 
enotnega vodstva znotraj koncerna.606 Sprejem koncernskopravne direktive je sicer 
spodletel, zato koncernsko pravo na ravni EU ni harmonizirano.607   
Zaradi različnih rešitev v naši in nemški pravni ureditvi ter neenotnih stališč pravne 
literature terja izplačilna prepoved v koncernskih razmerjih posebno obravnavo, pri čemer 
je treba razlikovati razmerja v pogodbenem608 in dejanskem koncernu, prav tako je treba v 
obeh primerih posebej pojasniti pravni položaj d.d. in tudi pravni položaj d.o.o. kot 
odvisne družbe v koncernu. Za d.o.o. veljajo namreč glede na d.d. določene posebnosti, kar 
izhaja predvsem iz narave d.o.o., ki v sebi združuje tudi lastnosti osebne družbe. Prav tako 
je posebna obravnava za odvisno d.o.o. utemeljena zaradi nekoliko drugačne pravne 
ureditve, kot velja za d.d.     
Pri nas je koncernsko pravo urejeno v IV. delu ZGD-1, tj. v poglavju o povezanih družbah. 
V nemškem pravu je urejeno v AktG (§ 15 do 19 in 291 do 328) in velja za povezana 
podjetja (ne le za gospodarske družbe kot v Sloveniji),609 sodna praksa pa je sprejela 
analogno uporabo nekaterih pravil koncernskega prava o pogodbenem koncernu tudi za 
d.o.o.610 Nemška ureditev se od naše razlikuje tudi po tem, da sta bila z MoMiG dopolnjena 
1. odst. § 57 AktG (prim. 227. člen ZGD-1) in 1. odst. § 30 GmbHG (prim. 1. odst. 495. 
člena ZGD-1), in sicer z izrecno določbo, da prepoved vračila vložka ne velja, če je 
sklenjena pogodba o obvladovanju ali pogodba o prenosu dobička.611 S tem je bil rešen 
                                                          
605 Prav tam. 
606 Prav tam. 
607 Kocbek, 2010, str. 988.  
608 Ta se vzpostavi z vpisom pogodbe o obvladovanju v sodni register (2. odst. 536. člena 
ZGD-1).  
609 Kocbek, 2010, str. 988. V Avstriji koncernsko pravo ni urejeno. Prav tam. »Čeprav je v 
nemški zakonodaji govor o povezanih podjetjih, pa je iz vsebine razvidno, da se povezujejo 
družbe kot pojavne oblike podjetij in nosilke podjetij.« Ivanjko v Komentar ZGD-1/3, 2014, 
str. 20. 
610 Podgorelec, 2009, str. 570. 
611 Izplačilna prepoved pa ni izključena za ostale podjetniške pogodbe (npr. pri pogodbi o 
delnem prenosu dobička). Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 139. Cahn/v. 
Spannenberg v Spindler/Stilz, 2015, § 57 AktG, r. št. 136. Če se npr. pogodba o delnem 
prenosu dobička sklene z delničarjem družbe, mora delničarjeva protidajatev ustrezati tržnim 
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dolgoletni spor v nemški teoriji, ali sklenitev teh pogodb izpodrine pravila o ohranjanju 
osnovnega kapitala tudi pri d.o.o. Za d.d. je namreč tako veljalo že prej po 3. odst. § 291 
AktG.612 Z MoMiG se je prav tako razširila uporaba te izjeme za primere, ko pride do 
kršitve izplačilne prepovedi v času, ko je sklenjena podjetniška pogodba. Prej je namreč 
izjema od izplačilne prepovedi veljala samo, če so se izplačila odvisne družbe izvedla na 
podlagi podjetniške pogodbe. Po sedanji ureditvi torej ni več nujno, da je prepovedano 
izplačilo izvedeno prav na podlagi podjetniške pogodbe, temveč je dovolj, da je izvedeno v 
času njenega obstoja.613  
Ta sprememba je tudi odpravila dvom, da izjema od izplačilne prepovedi ne velja le za 
transakcije med pogodbenima strankama pogodbe o obvladovanju ali pogodbe o prenosu 
dobička, temveč tudi za premoženjske koristi, ki jih od odvisne družbe prejme tretja oseba 
(npr. druga družba v pogodbenem koncernu ali z obvladujočo družbo ali drugo 
koncernsko družbo na podlagi obligacijskega pravnega razmerja povezana oseba) po 
navodilu obvladujoče družbe.614 Pri tem lahko gre tudi za osebe, ki bi jih sicer izenačili z 
obvladujočo družbo, npr. za bodočega delničarja odvisne družbe615 (podrobneje glej zgoraj, 
v poglavju 2. 3.). 
Pri nas je pri pogodbenem koncernu v 4. odst. 533. člena ZGD-1 izvzeta le delniška 
izplačilna prepoved, ne pa tudi prepoved vračila vložka za d.o.o. Navedeno je enako kot 
prej v 3. odst. § 291 AktG, zato bi lahko še vedno veljalo, da ne gre za kršitev izplačilne 
prepovedi, če se prepovedano izplačilo izvede na podlagi podjetniške pogodbe. Vendar bi 
bilo treba določbo razlagati tako, kot zdaj velja v Nemčiji. To bi navsezadnje lahko izhajalo 
tudi iz besedila 1. odst. 541. člena ZGD-1, ki dopušča škodljiva navodila odvisni družbi, če 
ta koristijo interesom obvladujoče družbe ali z njo koncernsko povezanih družb, iz česar bi 
lahko sklepali, da je lahko prejemnik tudi tretja oseba. V izogib dvomom in z namenom 
doseganja višje stopnje pravne varnosti bi bilo smiselno ureditev temu ustrezno čim prej 
spremeniti.   
V dejanskem koncernu izplačilni prepovedi nasprotuje koncernski privilegij, ki te niti pri 
nas niti v Nemčiji posebej ne izvzema. Kljub temu bi lahko trdili, da je koncernski privilegij 
združljiv s pravom EU, če nacionalno pravo predvideva pravila o izravnavi prikrajšanja in s 
                                                                                                                                                                          
pogojem, sicer pride do kršitve izplačilne prepovedi. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. 
št. 139. 
612 Podgorelec, 2009, str. 570.  
613 Cahn/v. Spannenberg v Spindler/Stilz, 2015, § 57 AktG, r. št. 136. MoMiG je le uzakonil 
stališče sodne prakse in ga razširil še na pogodbo o prenosu dobička, kajti tudi v tem primeru 
velja dolžnost globalne izravnave. Podgorelec, 2009, str. 570. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 
AktG, r. št. 133.   
614 Cahn/v. Spannenberg v Spindler/Stilz, 2015, § 57 AktG, r. št. 136.    
615 Prav tam.   
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tem enakovredno varstvo, kot ga sicer zagotavlja izplačilna prepoved.616 Če gre za odvisno 
d.o.o., pa se težava z združljivostjo s pravom EU niti ne pojavi, saj Kapitalska direktiva 
2012/30/EU velja samo za d.d. 
V nadaljevanju so podrobneje obravnavane rešitve v pogodbenem in dejanskem koncernu, 
in četudi je zakonska ureditev pri nas načeloma enotna, lahko v d.d. pomeni kaj drugega 
kot v d.o.o., zato je predstavljena ločeno tako z vidika odvisne d.d. kot tudi z vidika 
odvisne d.o.o. Najprej je prikazana ureditev v pogodbenem koncernu, saj ta predstavlja 
nasprotni pol glede na položaj neodvisnega gospodarskega subjekta.617 Zaradi prikaza 
položaja odvisne družbe v pogodbenem koncernu je potem morda laže razumljiv položaj 
odvisne družbe v dejanskem koncernu, ki bi lahko pomenil nekakšno vmesno stopnjo med 
položajem neodvisne (dejansko samostojne) družbe in položajem odvisne družbe, 
vključene v pogodbeni koncern.      
 
 
                                                          
616 Lutter/Bayer/J. Schmidt, 2012, str. 506. 
617 Povsem drugo skrajnost pravzaprav pomeni položaj vključene družbe (glej 555. člen ZGD-1 
in nasl.), vendar ta v doktorski disertaciji ni podrobneje obravnavan. Tudi Kocbek razlaga, da 
gre pri vključenih družbah za najvišjo stopnjo koncentracije gospodarskih družb, pri kateri 
ostanejo gospodarske družbe pravni subjekti z lastno pravno osebnostjo. Kocbek, 2010, str. 
989. Gre za položaj, v katerem 95 % vseh delnic družbe pripada drugi – glavni družbi in se 
družba s sklepom skupščine vključi v glavno družbo. Da bi bil sklep o vključitvi veljaven, mora 
dati soglasje tudi glavna družba, vključitev pa se mora vpisati v sodni register. Z vpisom v 
register na glavno družbo preidejo vse delnice, ki niso v rokah glavne družbe, delničarji, ki 
izstopajo, pa imajo pravico do odpravnine. Glavna družba ima pravico, da poslovodstvu 
vključene družbe daje navodila za vodenje, pri čemer se plačila vključene družbe glavni družbi 
po izrecnem zakonskem določilu 2. odst. 559. člena ZGD-1 ne štejejo za kršitev določb 227., 
230. in 231. člena ZGD-1 (izplačilna prepoved je torej izrecno izvzeta). Četudi to ni posebej 
navedeno, lahko razlagamo, da je izključena tudi uporaba 495. člen ZGD-1, ki ureja izplačilno 
prepoved v d.o.o., saj se po izrecnem zakonskem pravilu določbe ZGD-1 o vključenih družbah 
smiselno uporabljajo tudi, če je vključena družba d.o.o. (5. odst. 555. člena ZGD-1). Upnikom 
vključene družbe, katerih terjatve so nastale pred vpisom vključitve v register, mora glavna 
družba na njihovo zahtevo dati zavarovanje, predvsem pa po vključitvi glavna družba upnikom 
jamči za vse obveznosti vključene družbe. Prav tako mora glavna družba vključeni družbi 
poravnati bilančno izgubo. Za vključene družbe sta celo izvzeti obveznost oblikovanja 
zakonskih rezerv in njihova zakonsko določena uporaba. Takšna je tudi ureditev v Nemčiji. 
Glej Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 141. Pri vključenih družbah so po 
prevladujočem stališču lahko dopustna celo takšna navodila, ki privedejo do ogrožanja obstoja 
ali celo do uničenja družbe (ob tem se avtor sklicuje na Hefermehla, Bungerotha, Wiesnerja in 
Henza), čemur morda utemeljeno nasprotuje Koch (glej podrobneje pri Koch v Hüffer/Koch, 
2016, § 323 AktG, r. št. 3, in v tam navedeni literaturi). Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, 
r. št. 141.  
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6. 1. Pogodbeni koncern 
 
6. 1. 1.  Odvisna družba v pravnoorganizacijski obliki d.d.  
 
6. 1. 1. 1. Škodljiva navodila in poravnava letne izgube 
 
Veljavno sklenjena pogodba o obvladovanju upravičuje obvladujočo družbo do dajanja 
navodil odvisni družbi za vodenje poslov, pri čemer se smejo po zakonu dajati tudi takšna 
navodila, ki so za odvisno družbo škodljiva. Izrecno je določeno, da se plačila družbi na 
podlagi pogodbe o obvladovanju (ali pogodbe o prenosu dobička) ne štejejo za kršitev 227. 
in 230. člena ZGD-1 (4. odst. 533. člena ZGD-1).618 Tako so dopustni odkriti kot tudi 
prikriti posegi v premoženje odvisne d.d.619 V sistemu pogodbenega koncerna so škodljivi 
vplivi obvladujoče družbe dopustni celo v primeru t. i. kvalificiranih prikrajšanj.620 Vendarle 
je zakonodajalec za dopustnost škodljivih navodil določil predpostavko, da morajo biti 
takšna navodila v korist obvladujoče družbe ali z njo koncernsko povezanih družb (1. odst. 
541. člena ZGD-1; prim. drugi stavek 1. odst. § 308 AktG), prav tako je določil posebno 
koncernsko-pravno varstvo manjšinskih delničarjev in upnikov odvisne družbe. Uredil je 
določene varovalne mehanizme, ki terjajo aktivno vlogo poslovodstva odvisne družbe oz. 
tistih, katerih interesi bi bili prizadeti zaradi izpolnjevanja škodljivih navodil. 
Najpomembnejša je zagotovo odgovornost obvladujoče družbe za poravnavo vsake, med 
trajanjem pogodbe o obvladovanju nastale letne izgube (542. člen ZGD-1, prim. § 302 
AktG). Prav ta obveznost obvladujoče družbe upravičuje pravni položaj, v katerem sme 
                                                          
618 To pa ne pomeni, da v primeru, če je sklenjena pogodba o obvladovanju, v odvisni družbi v 
nobenem primeru ne more priti do prepovedanega vračila vložka. Izplačilna prepoved v 
odvisni družbi se krši pri premoženjskih premikih, ki se opravijo brez vednosti ali (kar si je še 
posebej mogoče zamisliti pri pogodbi o prenosu dobička) proti volji obvladujoče družbe. Pod 
temi predpostavkami je treba drugo pogodbeno stranko podjetniške pogodbe zaščititi pred 
tem, da odvisna d.d. ne bi imela na voljo korporacijskega vrnitvenega zahtevka, obvladujoča 
družba pa bi nosila breme izravnave izgube (542. člen ZGD-1, prim. § 302 AktG), ki nastane 
zaradi opravljenega prepovedanega plačila odvisne d.d. njenemu delničarju ali z njim izenačeni 
tretji osebi. Cahn/v. Spannenberg v Spindler/Stilz, 2015, § 57 AktG, r. št. 136.   
619 Bayer/Lieder, 2005, str. 150. Pred uveljavitvijo sprememb, ki jih je prinesel MoMiG, je bilo 
v primeru sklenjene izolirane pogodbe o prenosu dobička iz odvisne družbe dopustno prenesti 
samo dobiček, drugi posegi v premoženje družbe pa niso bili dopustni. Prav tam. Vendar je 
sprememba z MoMiG to sprostila in zdaj v primeru sklenjene izolirane pogodbe o prenosu 
dobička izplačilna prepoved splošno ne velja (saj je pomemben le obstoj podjetniške pogodbe, 
ne pa izplačilo na njeni podlagi). Verse v Henssler/Strohn, 2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 
102. Tako tudi Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 30 GmbHG, r. št. 44.   
620 Kocbek, 2010, str. 992. Več o kvalificiranem prikrajšanju glej spodaj, v poglavjih 2. 7. 2. 1. 
A. in 2. 7. 2. 3.   
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obvladujoča družba odvisni dajati navodila za vodenje poslov, ki škodijo odvisni družbi oz. 
bi sicer pomenila prepovedano vračilo vložka.621 V pogodbenem koncernu torej »zakonska 
dolžnost pokritja letne izgube stopi na mesto splošnih pravil o ohranjanju osnovnega 
kapitala«.622    
Pojasniti velja, da poslovodstvo odvisne družbe ni tisto, ki bi presojalo, ali določeno 
škodljivo navodilo res koristi interesom obvladujoče družbe ali z njo koncernsko 
povezanim družbam, temveč ga mora izpolniti, četudi po njegovem mnenju ne izpolnjuje 
tega pogoja (2. odst. 541. člena ZGD-1). Mora pa poslovodstvo obvladujoče družbe 
»opozoriti na morebitno škodno nevarnost, katere nastopa ali razsežnosti vrh koncerna 
morda ni mogel prepoznati«.623 V nemških komentarjih je zastopano stališče, da je tedaj, 
kadar je očitno, da škodljivo navodilo ne služi doseganju koncernskih interesov, 
poslovodstvo odvisne družbe upravičeno in hkrati tudi dolžno zavrniti izvršitev navodila.624 
Le v izjemnem primeru, ko oceni, da obvladujoča družba ne bo sposobna poravnati izgube 
odvisne družbe, mora poslovodstvo odvisne družbe zavrniti izpolnitev škodljivega 
navodila. Posegi, ki ogrožajo obstoj odvisne d.d., so namreč po prevladujočem stališču 
nedopustni.625 Premoženjski premiki, ki niso pokriti z enakovrednimi zahtevki za 
poravnavo izgube, predvidoma privedejo do tega, da postane odvisna d.d. plačilno 
nesposobna in je s tem ogrožen njen obstoj, zato se ne bi smeli izvesti.626 Glede same 
enakovrednosti zahtevka za poravnavo izgube oz. nemške zahteve po »polnovrednosti« 
(»Vollwertigkeit«) le-te, se danes v Nemčiji zagovarja, da pravzaprav ni potrebna, saj bi bila 
sicer koncernsko-pravna izjema v 1. odst. § 57 AktG (kot tudi v 1. odst. § 30 GmbHG) 
prazna oz. brez pomena. Dopustnost kršitve izplačilne prepovedi je torej po prevladujočem 
                                                          
621 Prim. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 134. 
622 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str.  253. 
623  Kocbek, 2010, str. 995, ki se v opombi 7 sklicuje na Schubla v Henn, 2009, str. 926, r. št. 
187. 
624 Prav tam. 
625 Bayer/Lieder, 2005, str. 150-151; avtorja se sklicujeta na Hüfferja, Henza, Bayerja in 
Kleindieka; glej dela, navedena v opombi 90. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 136. 
Tako tudi za d.o.o. Verse v Henssler/Strohn, 2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 98. Fastrich za 
d.o.o. meni, da so nova posojila in nadaljnje dajatve odvisne družbe obvladujoči družbi (ali 
ostalim udeležencem v koncernu), ki očitno ni v takšnem položaju, da bi lahko odvisni družbi 
izpolnila svojo obveznost povrnitve izgube, nedopustna ne le z vidika koncernskega prava, 
temveč v stanju podbilanciranosti d.o.o. tudi zaradi kršitve § 30 GmbHG, poslovodstvo pa je 
odgovorno po 3. odst. § 43 GmbHG. Že zagotovljena posojila kljub temu niso nedopustna po 
§ 30 GmbHG, jih je pa treba nemudoma zahtevati nazaj. Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 
30 GmbHG, r. št. 45.    
626 Bayer/Lieder, 2005, str. 151. V tem primeru pride v Nemčiji v poštev odškodninska 
odgovornost članov poslovodstva po tretjem stavku 2. odst. § 92 AktG. Bayer v MüKoAktG, 
2016, § 57 AktG, r. št. 136.  
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stališču odvisna samo od obstoja pogodbe o obvladovanju ali pogodbe o prenosu dobička, 
in ne od enakovrednega zahtevka za poravnavo izgube.627 Ta razlaga za našo ureditev ne 
pride v poštev, saj izjema za pogodbeni koncern skupaj z izjemo za primer enakovredne 
dajatve v določbi o izplačilni prepovedi (niti pri d.d. niti pri d.o.o.) ni posebej ponovljena, 
drugačna razlaga pa bi utegnila nasprotovati tudi 17. členu Kapitalske direktive 
2012/30/EU. 
Posojila obvladujoči družbi628 oz. zavarovanja za njene obveznosti (ali drugemu prejemniku 
v koncernu) se smejo tudi v pogodbenem koncernu izvesti samo, če se s tem ne ogrozi 
obstoja odvisne d.d. in je zagotovljena izravnava izgube.629 Dolžnost preizkusa, ali bo 
prejemnik sposoben vrniti posojilo oz. ali je verjetno, da bo unovčeno zavarovanje (glej 
zgoraj, v poglavju 2. 2.), se torej v primeru sklenjene podjetniške pogodbe spremeni v 
dolžnost preizkusa verjetnosti poravnave letne izgube s strani obvladujoče družbe.630 V 
kolikor je ta preizkus pozitiven, so posojila drugim koncernskim družbam dovoljena, 
čeprav je njihovo vračilo zaradi slabe bonitete prejemnika posojila dvomljivo. Če pa 
obvladujoča družba izgube ni sposobna izravnati, mora poslovodstvo tudi v pogodbenem 
koncernu zavrniti izplačilo posojila631 oz. zagotovitev zavarovanja.  
V pogodbenem koncernu se torej dopusti odtekanje premoženja iz odvisne družbe, če se 
na podlagi pozitivne prognoze ugotovi, da bo vsa izguba odvisne družbe izravnana in 
družbin obstoj ne bo ogrožen.632 V tem primeru se sicer lahko izvedeni posegi v 
premoženje odvisne družbe zaradi napačne ocene ali nepričakovanega razvoja izkažejo kot 
                                                          
627 Prav tam, r. št. 135. Tudi Cahn/v. Spannenberg v Spindler/Stilz, 2015, § 57 AktG, r. št. 37. 
Takšno je tudi stališče za d.o.o. Glej Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 270. 
Izjema od izplačilne prepovedi v d.o.o., ki velja v primeru sklenjene pogodbe o obvladovanju in 
pogodbe o prenosu dobička, je posledično omejena samo glede navodil, ki ogrožajo obstoj 
odvisne družbe, ne pa več zaradi nesposobnosti obvladujočega podjetja, da pokrije vsakoletno 
izgubo odvisne d.o.o. Če poslovodstvo ugotovi takšno stanje, mora odpovedati podjetniško 
pogodbo skladno s 1. odst. § 297 AktG (prim. 1. odst. 539. člena ZGD-1). V tem primeru 
mora poslovodstvo odvisne družbe kljub sporu o veljavnosti odpovedi zavrniti vse nadaljnje 
dajatve. Hommelhoff v Lutter/Hommelhoff, 2016, § 30 GmbHG, r. št. 48-49. Drugače 
(kritično o tem stališču) Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 99-101. 
Altmeppen meni, da je enakovrednost zahtevka za poravnavo izgube samoumevna, saj je vsako 
oškodovanje odvisne družbe, če ni izpolnjena ta predpostavka, protipravno, ob naklepnem 
ravnanju lahko celo kaznivo. Zato mora poslovodstvo obvladujočega podjetja stalno paziti na 
sposobnost enakovredne poravnave izgube. Vloga poslovodstva odvisne družbe je pri tem 
občutno manjšega pomena. Prav tam, r. št. 101.  
628 V takih okoliščinah so dopustna tudi brezobrestna posojila. Glej Podgorelec, 2009, str. 571. 
629 Bayer/Lieder, 2005, str. 151.  
630 Podgorelec, 2014, str. 1316.  
631 Prav tam.  
632 Bayer/Lieder, 2005, str. 152.   
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nenadomestljivi, saj so interesi upnikov varovani zgolj s časovno odmaknjenim zahtevkom 
za poravnavo letne izgube. Toda zakonodajalec je uzakonil ta model izravnave, ki ga je 
treba upoštevati, prav tako takšen pravni položaj upravičuje obvezen vpis pogodbe o 
obvladovanju v sodni register, zaradi katerega so udeleženci pravnega prometa seznanjeni z 
možnostjo posega obvladujoče družbe v premoženje odvisne družbe633 (536. člen ZGD-1; 
prim. § 294 AktG).   
Z novelo ZGD-1I so se tudi pri nas podrobneje določili pogoji, pod katerimi se lahko 
družba odpove zahtevku za poravnavo izgube oz. se v zvezi z njim poravna, tj. šele po 
preteku treh let od objave vpisa prenehanja pogodbe v register, če s tem s posebnim 
sklepom soglašajo zunanji delničarji in če temu ne ugovarja manjšina delničarjev, deleži 
katere dosegajo skupno najmanj desetino pri sklepanju zastopanega osnovnega kapitala. 
Zastaralni rok za poravnavo vsake, med trajanjem pogodbe nastale letne izgube, ki se je 
določil z novelo, je 5 let od dneva objave vpisa prenehanja pogodbe v register (3. in 4. odst. 
542. člena ZGD-1).634 V Nemčiji znaša zastaralni rok 10 let (prim. 3. in 4. odst. § 302 
AktG).  
Uvodoma v tem poglavju je pojasnjeno, da je bilo v pogodbenem koncernu prav zaradi 
obveznosti obvladujoče družbe, da odvisni družbi pokrije med letom nastalo izgubo, 
smiselno in obenem utemeljeno izključiti uporabo 227. člena ZGD-1, torej odpraviti 
izplačilno prepoved. Vendar je treba ob tem upoštevati, da z vidika upnikov morda takšen 
zaključek vendarle ni povsem upravičen. Drži, da so interesi upnikov posredno zaščiteni z 
zahtevkom odvisne družbe za pokritje vsakoletne izgube zoper obvladujočo družbo, s 
katerim se v prvi vrsti varuje premoženje odvisne družbe. Ni pa upnikom v koncernskem 
pravu zagotovljeno enakovredno procesno varstvo, kot ga imajo glede uveljavljanja 
zahtevka za primer kršitve izplačilne prepovedi, tj. korporacijskega vrnitvenega zahtevka po 
določilih 2. odst. 233. člena ZGD-1 (prim. 2. odst. § 62 AktG). Če je bila družba 
prikrajšana zaradi nedopustnih izplačil delničarjem, lahko upniki uveljavljajo terjatev družbe 
na vrnitev prepovedanih plačil zoper prejemnika, in sicer ob izpolnjeni predpostavki, da jih 
družba ne more plačati (več o uveljavljanju tega zahtevka spodaj, v 8. poglavju). V 4. odst. 
233. člena ZGD-1 je (za razliko od ureditve v 3. odst. 542. člena ZGD-1) tudi izrecno 
navedeno, da prejemnika koristi ni mogoče oprostiti njegove obveznosti vrnitve 
                                                          
633 Prav tam. 
634 Podgorelec, Podrobnejša pravila varstva upnikov in manjšinskih delničarjev v koncernskem 
pravu (povezane družbe in podjetniška pogodba), 2015, str. 1131. Z novelo se je spremenila 
tudi določba o obsegu dobička, ki se lahko prenese na podlagi pogodbe o prenosu dobička, tj. 
največ znesek dobička, ki je bil ustvarjen v zadnjem poslovnem letu. Dodatno je določeno, da 
se lahko prenesejo tudi zneski iz drugih rezerv iz dobička, ki so bili med trajanjem pogodbe 
odvedeni v druge rezerve iz dobička (550. člen ZGD-1). Tako se obvladujočih družb ne 
odvrača več od oblikovanja drugih rezerv iz dobička, kar bi sicer lahko bilo v interesu odvisne 
družbe. Prej je bilo namreč rezerve iz dobička dopustno razdeliti samo še kot bilančni dobiček, 
na katerem so bili sorazmerno udeleženi tudi zunanji delničarji. Prav tam, str. 1131-1132. 
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prepovedanih plačil. S 3. odst. 542. člena ZGD-1 je to za zahtevek odvisne družbe za 
pokritje vsakoletne izgube izrecno dopuščeno, pri tem pa tudi ni dodano, da odrek ali 
poravnava zahtevka ne bi imela pravnega učinka nasproti upnikom družbe (kot to določata 
npr. 4. odst. 263. člena ZGD-1 in 4. odst. 543. člena ZGD-1).635 
Ureditve upravičenja upnikov za uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega zahtevka sicer 
Kapitalska direktiva 2012/30/EU v 18. členu ne zahteva, zato (našemu, pa tudi nemškemu) 
zakonodajalcu zaradi tega, ker v koncernskem pravu ni uredil primerljivega procesnega 
upravičenja in s tem enakovrednega varstva upnikov, ne moremo očitati neskladnosti s 
pravom EU. Vendar kljub temu ni zanemarljivo, da upniki v koncernskem pravu ne uživajo 
procesnega upravičenja za uveljavljanje zahtevka odvisne družbe za poravnavo izgube 
zoper obvladujočo družbo. V 542. členu ZGD-1 (prim. § 302 AktG) namreč ni navedeno, 
da bi lahko tudi upniki odvisne družbe uveljavljali to terjatev, če jih družba ne bi mogla 
poplačati, in tudi po prevladujočem stališču v teoriji upniki tega upravičenja nimajo.636 Prav 
tako na tem mestu ni urejeno procesno upravičenje delničarjev (glede uveljavljanja terjatve 
odvisne družbe na poravnavo vsakoletne izgube zoper obvladujočo družbo po 542. členu 
ZGD-1; prim. § 302 AktG), ki bi bilo primerljivo njihovemu upravičenju po 1. odst. 233. 
člena ZGD-1 glede uveljavljanja korporacijskega vrnitvenega zahtevka. Po prevladujočem 
stališču v Nemčiji lahko delničarji sicer svoj interes zasledujejo na podlagi analogne uporabe 
4. odst. § 309 AktG (prim. 4. odst. 543. člena ZGD-1) in 4. odst. § 317 AktG (prim. 3. 
odst. 547. člena ZGD-1), ne pa z uveljavljanjem tožbe za družbo (actio pro socio).637  
Predvsem velja poudariti, da zahtevek odvisne družbe za poravnavo izgube zoper 
obvladujočo družbo nima posebne, močnejše korporacijsko-pravne narave (kot jo ima 
zahtevek iz 233. člena ZGD-1; prim § 62 AktG),638 zaradi česar bi veljalo, da tega zahtevka 
obvladujoča družba ne bi smela pobotati s svojim nasprotnim obligacijsko-pravnim 
zahtevkom zoper odvisno družbo.639 Iz navedenih razlogov je vprašljivo, ali je upnikom 
odvisne družbe v pogodbenem koncernu v primeru kršitve izplačilne prepovedi z 
zahtevkom odvisne družbe za izravnavo letne izgube zoper obvladujočo družbo res 
                                                          
635 Tako tudi Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 302 AktG, r. št. 78. 
636 Emmerich v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 302 AktG, r. št. 44. Altmeppen v 
MüKoAktG, 2015, § 302 AktG, r. št. 78. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 302 AktG, r. št. 18. 
637 Več pri Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 302 AktG, r. št. 79-81. Koch v Hüffer/Koch, 
2016, § 302 AktG, r. št. 18. Emmerich v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 302 AktG, 
r. št. 44. 
638 Za korporacijskopravni vrnitveni zahtevek tako navajajo Podgorelec, Ohranjanje osnovnega 
kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1688. Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 31 GmbHG, r. št. 38. 
Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 59. 
639 BGH II ZR 238/04 z dne 10. 7. 2006: sme ga pobotati pod pogojem, da je terjatev, ki naj bi 
se pobotala, enakovredna (»werthaltig«). Dokazno breme enakovrednosti terjatve nosi 
obvladujoča družba. Tako tudi OLG München 7 U 5025/11 z dne 20. 11. 2013. 
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priznano enakovredno varstvo. Morebiti bi zato tudi v pogodbenem koncernu kazalo 
sprejeti enako stališče kot v dejanskem koncernu, pri katerem v primeru, da prikrajšanje ni 
nadomeščeno, korporacijski vrnitveni zahtevek družbe znova oživi640 in ga lahko 
uveljavljajo tudi upniki družbe (glej spodaj, v poglavju 6. 2.). A takšna rešitev ne bi bila 
smiselna za vse primere. Kot smo navedli, so v pogodbenem koncernu dopustna tudi 
kvalificirana prikrajšanja,641 ki jih niti pojmovno ni mogoče izolirati, da bi lahko posledično 
opredelili vsebino vrnitvenega zahtevka odvisne družbe. Pogodbeni koncern namreč deluje 
kot ekonomska celota, zato lahko v primerih, ko obvladujoča družba odvisni ne poravna 
nastale izgube, upniki uveljavljajo le odškodninske zahtevke oz. v izjemnih primerih tudi 
zahtevke na podlagi spregleda pravne osebnosti oz. v Nemčiji zahtevek zaradi 
»eksistenčnega uničenja družbe« (nemško: Existenzvernichtungshaftung) (več v nadaljevanju in 
še podrobneje spodaj, v poglavjih 6. 3. in 7.). 
 
6. 1. 1. 2. Odgovornost zastopnikov obvladujoče družbe 
 
Na podlagi pogodbe o obvladovanju »utemeljena navodila pomenijo, da vodenje odvisne 
družbe dejansko prevzame(jo) zakonski zastopnik(i) obvladujoče družbe, in sicer v obsegu, 
v katerem navodila izvršuje(jo). Ti le dejansko in ne tudi formalno stopijo na mesto 
poslovodstva odvisne družbe,«642 zato bi po splošnih pravilih lahko nastal problem pravne 
praznine v zvezi z njihovo odgovornostjo. Vendar 1. odst. 543. člena ZGD-1 določa, da 
morajo zastopniki obvladujoče družbe dajati navodila pravilno in skrbno.643 Če kršijo svoje 
obveznosti, morajo odvisni družbi kot solidarni dolžniki povrniti nastalo škodo,644 pri 
čemer morajo v dvomu, ali so pravilno in skrbno izpolnjevali svoje obveznosti, to tudi 
dokazati (2. odst. 543. člena ZGD-1). Podobno kot glede zahtevka za poravnavo izgube 
zoper obvladujočo družbo (tj. na izpolnitev obveznosti iz podjetniške pogodbe) so se z 
novelo ZGD-1I dopolnili tudi pogoji, pod katerimi se lahko odvisna družba odreče 
odškodninskemu zahtevku zoper zastopnike obvladujoče družbe oz. ga pobota (pravilno: 
se glede njega poravna). To sme storiti šele po preteku treh let po nastanku zahtevka, če s 
tem s posebnim sklepom soglašajo zunanji delničarji in če temu ne ugovarja manjšina 
delničarjev, katerih deleži dosegajo skupno najmanj desetino pri sklepanju zastopanega 
osnovnega kapitala (3. odst. 543. člena ZGD-1; podobno tudi v splošni določbi o 
                                                          
640 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 144. 
641 Kocbek, 2010, str. 992.  
642 Podgorelec v Koncerni, 2014,  str. 95.  
643 Prav tam.  
644 Zastopniki obvladujočega podjetja lahko odškodninsko odgovarjajo tudi na podlagi § 117 
AktG, ki ureja odgovornost zaradi vpliva tretjih oseb (prim. 264. člen ZGD-1). Več Emmerich 
v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 309 AktG, r. št. 53. 
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odškodninski odgovornosti članov organa vodenja in nadzora po 263. členu ZGD-1; prim. 
§ 309 AktG).  
Novela ZGD-1I je uredila tudi vprašanja procesnega uveljavljanja odškodninskega 
zahtevka zoper zastopnike obvladujoče družbe, in sicer je v 4. odst. 543. člena ZGD-1 
določeno, da lahko odškodninske zahtevke uveljavlja tudi vsak delničar ali družbenik, 
vendar lahko zahteva plačilo le za družbo. Podobno kot v 233. členu ZGD-1 glede 
uveljavljanja korporacijskega vrnitvenega zahtevka645 je tudi na tem mestu določeno, da 
lahko odškodninske zahtevke družbe uveljavljajo upniki družbe, če jih ta ne more poplačati. 
Vendar glede njihovega upravičenja tako v 233. členu ZGD-1 kot tudi na tem mestu (in 
drugače kot to velja za odškodninski zahtevek, ki ga uveljavljajo delničarji oz. družbeniki) ni 
posebej določeno, da lahko plačilo zahtevajo le za družbo, kar bi vsaj glede tega 
odškodninskega zahtevka kazalo na to, da ga lahko uveljavljajo za svoj račun.646 Kljub temu 
v Nemčiji ugotavljajo, da upravičenje upnikov po tej določbi nima praktičnega pomena, saj 
lahko v času trajanja podjetniške pogodbe odvisna družba zaradi zahtevka zoper 
obvladujočo družbo sama izpolni svoje obveznosti, po prenehanju podjetniške pogodbe pa 
je upnikom zagotovljeno drugačno varstvo (551. člen ZGD-1, prim. § 303 AktG).647 Morda 
bi prišlo v poštev, če obvladujoča družba ne bi bila solventna oz. če bi upniki zamudili 6-
mesečni rok za varstvo, ki jim ga nudi 551. člen ZGD-1 (prim. § 303 AktG).648 
Odrek zahtevku ali pobot (pravilno: poravnava glede) tega zahtevka nimata pravnega 
učinka nasproti upnikom. Če je zoper družbo začet stečajni postopek, uveljavlja pravico 
delničarjev in upnikov do uveljavljanja zahtevka stečajni upravitelj. Enako kot glede 
zahtevka za poravnavo izgube je tudi za odškodninski zahtevek zoper zastopnike 
obvladujoče družbe določen 5-letni zastaralni rok, prav takšna pa je tudi ureditev v Nemčiji 




                                                          
645 Več o uveljavljanju korporacijskega vrnitvenega zahtevka spodaj, v poglavju 3.  
646 Tako Altmeppen za ta odškodninski zahtevek in tudi za zahtevek v dejanskem koncernu. 
Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 309 AktG, r. št. 134, § 317 AktG, r. št. 71. V komentarju § 
309 AktG se pri tem med drugimi sklicuje na Emmericha, Veila, Hirta, Langenbucherja in 
Servatiusa. Tako tudi Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 309 AktG, r. št. 23. Podgorelec, doktorska 
disertacija, 2008, str. 257. Tudi Neffat glede odškodninskega zahtevka po 263. členu ZGD-1. 
Neffat, 2017, str. 89. 
647 Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 309 AktG, r. št. 135. Tudi Koppensteiner navaja, da gre 
le za pravico na papirju. Koppensteiner v KöKoAktG, 2004, § 309 AktG, r. št. 53. 
648 Prav tam. 
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6. 1. 1. 3. Odgovornost organov odvisne družbe 
 
Poslovodstvo odvisne družbe v pogodbenem koncernu mora torej zavrniti izpolnitev 
škodljivega navodila, če oceni, da obvladujoča družba ne bo sposobna poravnati izgube 
odvisne družbe. Prav tako ne sme izvesti navodila obvladujoče družbe, katerega izpolnitev 
bi pomenilo sklenitev nezakonitega pravnega posla.649 Tudi koncernska pravica vodenja 
namreč ne dopušča sklenitve nezakonitih pravnih poslov.650 Takšen pravni posel ni le 
škodljiv za odvisno družbo, kot npr. navodilo za opustitev določenega trga, temveč je v 
nasprotju z zakonom in je kot tak v vsakem primeru nedopusten. Sklenitev pogodbe o 
obvladovanju ne upravičuje obvladujoče družbe do dajanja navodil odvisni družbi za 
sklenitev nezakonitih pravnih poslov, prav tako ne upravičuje poslovodstva odvisne 
družbe, da ravna protipravno. Člani organov odvisne družbe so tudi v pogodbenem 
koncernu dolžni preizkusiti, ali je navodilo obvladujoče družbe protipravno. Če je, ga ne 
smejo izvršiti, sicer tvegajo odškodninsko odgovornost, ki jo je zakonodajalec določil v 1. 
odst. 544. člena ZGD-1.651 Člani poslovodstva in nadzornega sveta odvisne družbe so 
namreč solidarno z zastopniki obvladujoče družbe odškodninsko odgovorni, če so 
poslovali tako, da so kršili svoje dolžnosti. V dvomu, ali so pravilno in skrbno izpolnjevali 
svoje dolžnosti, morajo to dokazati. Na tem mestu velja omeniti še pravico oz. v tem 
primeru dolžnost poslovodstva odvisne družbe po 1. odst. 539. člena ZGD-1 (prim. 1. 
odst. § 297 AktG), skladno s katero mora odpovedati podjetniško pogodbo zaradi 
utemeljenega razloga652 ne glede na odpovedni rok, če druga pogodbena stranka 
predvidoma ne bo mogla izpolniti svojih pogodbenih obveznosti – v tem primeru, če 
obvladujoča družba ne bo zagotovila enakovrednega zahtevka na poravnavo izgube.653  
Zakonodajalec je torej glede na obveznost pokritja izgube, ki jo je določil za obvladujočo 
družbo, subsidiarno uredil tudi odškodninsko odgovornost drugih udeleženih subjektov, in 
sicer zastopnikov (ne pa tudi članov nadzornega sveta) obvladujoče družbe (glej 543. člen 
ZGD-1; prim. § 309 AktG) kot tudi poslovodstva ter nadzornega sveta odvisne družbe 
                                                          
649 Tako tudi Koch (sicer pri vključenih družbah), glej Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 323 
AktG, r. št. 3-4. Tako tudi za pogodbeni koncern z odvisno d.o.o. Verse v Henssler/Strohn, 
2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 97. Ta meni, da npr. ni dopustno dati navodila, naj odvisna 
družba ne uveljavlja zahtevka za poravnavo letne izgube. Prav tako niso dopustna navodila, ki 
bi bila v nasprotju z družbeno pogodbo, npr. navodilo za izvedbo posla, ki bi bil izven namena 
podjetja. Prav tam.  
650 Kocbek, 2010, str. 996.  
651 Podgorelec v Koncerni, 2014, str. 94.  
652 Zgolj dvom v sposobnost obvladujoče družbe poravnati izgubo odvisni družbi ne zadostuje 
za odpoved podjetniške pogodbe. Cahn/v. Spannenberg v Spindler/Stilz, 2015, § 57 AktG, r. 
št. 136.   
653 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 136.   
133 
 
(glej 544. člen ZGD-1; prim. § 310 AktG). V poslovni praksi je sicer poslovodstvo odvisne 
družbe v pogodbenem koncernu mnogo manj izpostavljeno morebitni odškodninski 
odgovornosti kot v dejanskem koncernu. Pri pogodbenem koncernu se namreč škodljiva 
navodila nekako predpostavljajo in ni treba sproti ugotavljati sposobnosti nadomeščanja 
prikrajšanja z izravnalnimi zahtevki niti z zahtevki za povračilo škode.654 Odškodninska 
odgovornost članov nadzornega sveta odvisne družbe pa je določena le načelno, saj 
nadzorni svet ni vključen v izvrševanje škodljivih navodil.655 Poslovodstvo obvladujoče 
družbe mu ne more dajati navodil, zato nadzorni svet aktivno sploh ne more protipravno 
ravnati. Kršitev njegove dolžne skrbnost je lahko le v opustitvi nadzora nad poslovanjem 
odvisne družbe.656 Naš zakonodajalec je (podobno kot v Nemčiji) za odgovornost organov 
odvisne družbe določil smiselno uporabo določb, ki se nanašajo na odrek oz. poravnavo ter 
procesno uveljavljanje odškodninskega zahtevka zoper zastopnike obvladujoče družbe (glej 
4. odst. 544. člena ZGD-1; prim. 4. odst. § 310 AktG).    
 
6. 1. 1. 4. Odgovornost in obveznosti po drugih pravnih podlagah 
 
Dodati velja, da je za primer dajanja nedopustnih navodil oz. protipravnega ravnanja 
obvladujoče družbe, s katerim se odvisni družbi povzroči škoda, mogoče uveljavljati tudi 
odškodninsko odgovornost obvladujoče družbe. Ta odgovarja (solidarno skupaj s svojimi 
zastopniki – ti odgovarjajo po 543. členu ZGD-1; prim. § 309 AktG)657 skladno s splošnimi 
pravili obligacijskega prava.658 Če bi obvladujoča družba s svojimi ravnanji uničila odvisno 
družbo, bi lahko v Nemčiji v skladu z novejšo sodno prakso odvisni družbi odškodninsko 
                                                          
654  Kocbek, 2010, str. 996. Podobno Cahn/v. Spannenberg v Spindler/Stilz, 2015, § 57 AktG, 
r. št. 136.  
655 Kocbek, 2010, str. 996.  
656 Prav tam. Da je naslovnik navodil lahko samo poslovodstvo, ne pa tudi morebitni nadzorni 
svet, navaja (sicer za d.o.o.) tudi Verse v Henssler/Strohn, 2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 
93. 
657 Kocbek, 2010, str. 997, ki se v opombi 9 sklicuje na Schubla v Henn, 2009, str. 928, r. št. 
189. Koch navaja, da obvladujoča družba odvisni odškodninsko odgovarja po splošnih pravilih, 
ker krši svoje pogodbene obveznosti. Sporno je le, katera pravna podlaga bi bila za 
odgovornost obvladujoče družbe najbolj primerna, pri tem pa navaja naslednje alternative: 1. 
odst. § 280 BGB (prim. našo ureditev poslovne odškodninske odgovornosti v 239. – 246. členu 
OZ), § 309 AktG, prek odgovornosti zaradi zastopnikov pa z analogno uporabo § 31 BGB 
(prim. 148. člen OZ). Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 309 AktG, r. št. 26-27. 
658 Verse se sklicuje na 1. odst. § 280 BGB. Tako velja v d.d. in d.o.o. Verse v Henssler/Strohn, 
2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 100. Na § 280 BGB se sklicuje tudi Emmerich v Aktien- 
und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 309 AktG, r. št. 53. 
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odgovarjala tudi po § 826 BGB.659 Poleg zahtevkov, ki jih omogoča koncernsko pravo, in 
omenjenega zahtevka po splošnih pravilih obligacijskega prava, ter v izjemnem primeru 
korporacijsko-pravnega vrnitvenega zahtevka,660 ima torej odvisna d.d. v pogodbenem 
koncernu v Nemčiji zoper družbenike na voljo tudi zahtevek zaradi »eksistenčnega uničenja 
družbe« (»Existenzvernichtungshaftung«).661 Ta odgovornost (v tem primeru obvladujoče 
družbe) ni (več) direktna (nasproti upnikom odvisne družbe), temveč družbeniki (v tem 
primeru obvladujoča družba) odgovarjajo (odvisni) družbi, tj. v notranjem razmerju.662 V 
našem pravnem sistemu bi ta zahtevek z nekaj razlikami lahko primerjali z zahtevkom 
upnikov do družbenikov družbe za plačilo terjatve, ki jo imajo zoper družbo, in sicer na 
podlagi spregleda pravne osebnosti (četrta alineja 1. odst. 8. člena ZGD-1;663 več o tem glej 
spodaj, v 7. poglavju).   
Po prenehanju pogodbe o obvladovanju ali pogodbe o prenosu dobička mora obvladujoča 
družba dati upnikom zavarovanje za terjatve, ki so nastale pred vpisom prenehanja 
pogodbe v register, če upniki to zahtevajo v šestih mesecih od objave vpisa (1. odst. 551. 
člen ZGD-1). Pravice do zavarovanja pa nimajo upniki, ki imajo ob stečaju pravico do 
prednostnega poplačila (2. odst. 551. člena ZGD-1) (prim. § 303 AktG). V Nemčiji je še 
določeno, da je treba upnike v objavi o prenehanju podjetniške pogodbe na to pravico 
opozoriti. Če odvisna družba nima premoženja, je zavarovanje terjatve nesmiselno, zato se 
zahtevek za zavarovanje preoblikuje v posredni zahtevek za plačilo proti obvladujoči 
družbi.664  
 
6. 1. 2.  Odvisna družba v pravnoorganizacijski obliki d.o.o. 
 
Pri nas pravila o povezanih družbah veljajo za vse gospodarske družbe, zaradi česar 
določbe o pogodbenem koncernu veljajo tako v primeru, ko je odvisna družba d.d., in za 
razliko od nemške zakonske ureditve tudi v primeru, ko odvisna družba nastopa v 
                                                          
659 Ta določa: »Kdor drugemu namerno povzroči škodo na način, ki nasprotuje dobrim 
poslovnim običajem, mu je dolžan povrniti nastalo škodo.« V vseh bistvenih elementih enaka 
norma se je pred sprejetjem ZOR uporabljala tudi v RS, tj. 2. odst. § 1295 ODZ. Določba je 
bila vstavljena v ODZ z novelami iz let 1914 do 1916, prav pod vplivom § 826 BGB. ZOR (in 
OZ – op. a.) podobne določbe ne vsebujeta. Brus, 1998, str. VIII. Zabel to določbo primerja s 
1. odst. 131. člena OZ. Zabel v D.o.o., 2009, str. 63. 
660 Glej opombo 618.  
661 Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 124. 
662 Več o tej odgovornosti prav tam, str. 123-126. 
663 Podgorelec, 2009, str. 574. 
664 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 23. Verse 
enako za d.o.o. Verse v Henssler/Strohn, 2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 106.  
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pravnoorganizacijski obliki d.o.o. Kljub temu utegne biti pravni položaj odvisne d.o.o. v 
pogodbenem koncernu zaradi povsem drugačne pravne ureditve d.o.o. glede na d.d. 
drugačen. Predvsem se razlike kažejo glede vloge družbenikov v družbi, ki je zelo drugačna 
od položaja delničarjev v d.d. Tako pri nas skladno s koncernskim pravom tudi za d.o.o. 
velja, da mora s sklenitvijo podjetniške pogodbe soglašati tričetrtinska večina pri sklepanju 
zastopanega osnovnega kapitala (1. odst. 535. člena ZGD-1), vendar Podgorelec meni, da je 
na podlagi 3. odst. 506. člena ZGD-1665 glasovalna pravica družbenika izključena, če se 
podjetniška pogodba sklepa z njim.666 Glede na to, da se pri nas ureditev koncernskega 
prava uporablja tudi za d.o.o., takšna rešitev vzbuja pomisleke. Volja zakonodajalca pri 
nastajanju pogodbenega koncerna, ne glede na to, ali je odvisna družba d.d. ali d.o.o., je 
namreč takšna, kot je urejena v 1. odst. 535. člena ZGD-1. To določbo, skladno s katero 
mora s sklenitvijo podjetniške pogodbe soglašati tričetrtinska večina pri sklepanju 
zastopanega osnovnega kapitala, kaže zaradi naše pravne ureditve uporabiti kot lex specialis 
glede na 3. odst. 506. člena ZGD-1.  
V Nemčiji se pri sklepanju podjetniške pogodbe z odvisno d.o.o. po prevladujočem stališču 
skladno s sodno prakso zagovarja analogna uporaba določb o spremembi družbene 
pogodbe (§§ 53 in 54 GmbHG) – ta se pri njih doseže s tričetrtinsko večino oddanih 
glasov.667 Vendar nekateri avtorji zagovarjajo smiselno uporabo določb koncernskega 
prava, saj so določbe o spremembi družbene pogodbe neposredno v nasprotju z ureditvijo 
v četrtem stavku 1. odst. § 293 AktG.668 Po prevladujočem stališču lahko o sklenitvi 
podjetniške pogodbe glasuje tudi družbenik – obvladujoče podjetje, saj gre pri tem za 
vprašanja, ki (podobno kot sprememba družbene pogodbe) zadevajo vse družbenike.669 
Pravila o izključitvi glasovalne pravice družbenika, če se podjetniška pogodba sklepa z njim, 
torej ne moremo razumeti kot preventivno varstvo pred nastankom odvisnosti družbe, 
lahko pa za razliko glede na d.d., kjer velja načelo statutarne strogosti, kot takšno 
razumemo načelo pogodbene svobode v pravu d.o.o.670   
V d.o.o. imajo družbeniki možnost odločanja o zadevah s področja vodenja poslov družbe, 
saj lahko poslovodstvu dajejo navodila, delničarji pa praviloma take možnosti nimajo 
(izjema je določena v 6. odst. 293. člena ZGD-1).671 Zato lahko v d.o.o. pride do kolizije 
                                                          
665 Ta določa: »Družbenik, ki naj bi bil s sklepom skupščine oproščen obveznosti ali se sklep 
skupščine nanaša na pravni posel, začetek ali prenehanje spora s tem družbenikom, ne more 
glasovati v tej zadevi in tudi ne more uresničevati glasovalne pravice za drugega.«  
666 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 259.  
667 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, Anh § 13 GmbHG, r. št. 28.  
668 Prav tam, r. št. 29.  
669 Prav tam, r. št. 38.  
670 Tako za načelo pogodbene svobode v pravu d.o.o. Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, 
str. 261.  
671 Podgorelec v Koncerni, 2014, str. 94, opomba 42.  
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med omenjeno pristojnostjo družbenikov in pravico do dajanja navodil na podlagi pogodbe 
o obvladovanju. Slednji – pogodbeni pravici do dajanja navodil je treba dati prednost, sicer 
bi bil njen pomen razvrednoten.672 Prav zaradi možnosti dajanja obvezujočih navodil 
družbenikov v d.o.o. pogodba o obvladovanju, sklenjena z d.o.o. kot odvisno družbo, nima 
tako velikega praktičnega pomena kot pri d.d.673 Drugi razlog je v tem, da načelo 
pogodbene svobode v d.o.o. dopušča, da se z družbeno pogodbo prizna pravica do dajanja 
navodil poslovodji le enemu izmed družbenikov, kar pri d.d. ni dopustno. Za naknadno 
priznanje takšne prednostne pravice upravljanja družbe ni dovolj le sprememba družbene 
pogodbe, temveč potrebujemo soglasje vseh družbenikov. Podgorelec kljub temu ne 
izključuje možnosti, »da tudi d.o.o. s pogodbo o obvladovanju podredi svoje vodenje drugi 
družbi, ne glede na to, ali je ta njena članica, in ne glede na njeno glasovalno moč.«674 
Uvodoma v tem poglavju smo navedli, da v Nemčiji koncernsko pravo za odvisno d.o.o. ni 
kodificirano – analogno se uporabljajo le nekatera pravila delniškega prava o pogodbenem 
koncernu.675 Tako se je pred uveljavitvijo MoMiG razlagala tudi izjema od izplačilne 
prepovedi po 3. odst. § 291 AktG676 – ta je ob smiselni uporabi določbe veljala tudi za 
odvisno d.o.o. V Nemčiji je torej že pred spremembo, ki jo je prinesel MoMiG, tudi za 
odvisno d.o.o. veljalo, da se plačila družbe na podlagi pogodbe o obvladovanju ne štejejo za 
kršitev izplačilna prepovedi. Z MoMiG se je (enako kot pri d.d. 1. odst. § 57 AktG) 
dopolnil 1. odst. § 30 GmbHG, ki zdaj izrecno izvzema veljavnost izplačilne prepovedi v 
odvisni d.o.o., vključeni v pogodbeni koncern.677  
Pri nas je po 4. odst. 533. člena ZGD-1 v pogodbenem koncernu prepoved vračila vložka 
izvzeta le pri odvisni d.d., četudi naša ureditev koncernskega prava velja tako za d.d. kot za 
d.o.o. in ima posledično obvladujoča družba pri nas zakonsko določeno obveznost pokritja 
nastale letne izgube tudi v odvisni d.o.o. Podgorelec navaja, da bi zaradi takšne pravne 
ureditve pri nas lahko sklepali, da »495. in 496. člen ZGD-1 ostaneta nedotaknjena kljub 
sklenitvi pogodbe o obvladovanju ali pogodbe o prenosu dobička«. Vendar po njegovem 
mnenju »za tako stališče ni potrebe, saj so upniki odvisne družbe zadostno (ali še bolje) 
                                                          
672 Prav tam. Tako tudi Verse v Henssler/Strohn, 2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 94. To 
velja tudi za morebitna soglasja skupščine glede poslovodnih odločitev, če bi bila potrebna 
skladno z družbeno pogodbo ali s sklepom skupščine. Prav tam. Določene pristojnosti, ki 
pripadajo drugim organom skladno s kogentno zakonodajo, pa ostanejo nedotaknjene (npr. 
pristojnost skupščine za spremembo družbene pogodbe, kapitalska vprašanja in vprašanja 
statusnega preoblikovanja). Prav tam, r. št. 95. 
673 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 43. 
674 Prav tam. Je pa pomen sklenitve pogodbe o obvladovanju neznaten v enoosebni d.o.o. 
Verse v Henssler/Strohn, 2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 93. 
675 Podgorelec, 2009, str. 570.  
676 Hommelhoff v Lutter/Hommelhoff, 2016, § 30 GmbHG, r. št. 47. 
677 Prav tam. 
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varovani z dolžnostjo poravnave letne izgube po 1. odst. 542. člena ZGD-1.«678 Takšen 
zaključek vendarle vzbuja pomisleke, saj je pri nas situacija nekoliko drugačna kot pred 
uveljavitvijo MoMiG v Nemčiji. Pri nas je namreč pravni položaj pogodbenega koncerna z 
odvisno d.o.o. izrecno urejen, izjema od izplačilne prepovedi po 495. členu ZGD-1 pa ni 
določena (po drugi strani pa je izrecno predvidena za odvisno d.d.). Vsebinsko gledano se 
sicer kaže strinjati s Podgorelčevim stališčem: vztrajanje pri veljavnosti izplačilne prepovedi 
v pogodbenem koncernu z odvisno d.o.o. res ne bi bilo smiselno. Kljub temu obstaja 
bojazen, da bi takšna interpretacija 4. odst. 533. člena ZGD-1 presegla meje, ki jih postavlja 
samo besedilo določbe.679 Z gramatikalno razlago obravnavane določbe skupaj z 
upoštevanjem njene umestitve in področja uporabe celotnega poglavja ZGD-1 o povezanih 
družbah namreč težko zaključimo, da bi lahko bila izplačilna prepoved izvzeta tudi pri 
odvisni d.o.o.680 Z vsebinskega vidika je treba torej pritrditi Podgorelcu, vendar bi lahko 
naše sodišče skladno z jezikovno interpretacijo določbe navsezadnje sprejelo stališče, da 
zakonsko predvidena obveznost obvladujoče družbe na povrnitev vsakoletne izgube 
odvisne d.o.o. ne izpodrine določb o ohranjanju njenega osnovnega kapitala. Skoraj 
zagotovo je naš zakonodajalec s pogledovanjem k nemški ureditvi (3. odst. § 291 AktG, ki 
velja le za d.d., za d.o.o. pa se je analogno uporabljal) v 4. odst. 533. člena ZGD-1 (poleg 
227. in 230. člena) le nehote izpustil zapis tudi 495. člena ZGD-1. Zaradi zagotavljanja 
vsebinskega smisla zakonskih določb ter tudi pravne varnosti udeležencev v pravnem 
prometu bi bile, kot je to predlagal Podgorelec, tudi v našem pravu potrebne dopolnitve 
ZGD-1, kot so bile uveljavljene z MoMiG.681 Zakonodajalec je za takšno izboljšavo pravne 
ureditve zamudil že kar nekaj priložnosti. Predvsem z novelo ZGD-1I, s katero je v 
poglavje o povezanih družbah vnesel nemalo popravkov, bi bilo smiselno odpraviti tudi na 
tem mestu obravnavane nejasnosti.682   
                                                          
678 Podgorelec, 2009, str. 570-571.  
679 »// … je razlaga zakonskega besedila vendarle omejena z njeno sploh mogočo jezikovno 
razlago. Kajti, kot pravi Pavčnik, je jezikovna razlaga »hkrati stopnja, ki določa zunanjo mejo, ki 
je razlagalec ne sme prestopiti«. M. Pavčnik, Teorija prava, Prispevek k razumevanju prava, 
Cankarjeva založba, Ljubljana 1997, str. 356.« Iz odločbe Ustavnega sodišča U-I-57/15-13 z 
dne 14. 4. 2016. 
680 Drugače lahko zaključimo pri vključenih družbah, saj se ureditev nanaša na vključeno d.d., 
smiselno pa se uporablja za vključeno d.o.o. (5. odst. 555. člena ZGD-1). Glej opombo 617. 
Drugače Kocbek, 2017, str. 946. Avtor navaja, da se 533. člen ZGD-1 analogno uporablja tudi 
za d.o.o. 
681 Podgorelec, 2009, str. 571.  
682 Četudi izguba, ki jo mora poravnati obvladujoča družba, ne posega v vezano premoženje 
družbe, je treba (enako kot v odvisni d.d.) pokriti celoten znesek izgube. Verse v 
Henssler/Strohn, 2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 103. Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 23. S takšno razlago se preseže varstvo 
upnikov, ki ga sicer zagotavlja pravo d.o.o., je pa takšen sklep nujen zaradi varstva interesa 
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Pravzaprav bi bilo najbolje v 4. odst. 533. člena ZGD-1 poleg določb 227. in 230. člena 
vnesti tudi določbo 495. člena ZGD-1 ter namesto »na podlagi« navesti »v času obstoja«.683 
Ne bi bilo bolj smiselno, če bi posnemali nemško ureditev in vsebino podvajali posebej pri 
izplačilni prepovedi v d.d. (227. člen ZGD-1, prim. § 57 AktG) in posebej pri izplačilni 
prepovedi pri d.o.o. (495. člen ZGD-1, prim. § 30 GmbHG). Ne le, da takšna ureditev 
vzbuja pomisleke o njeni koherentnosti in sistematičnosti, temveč je v Nemčiji povzročila 
tudi nekaj nejasnosti in nasprotujočih si razlag.684 Do morebitne spremembe ZGD-1, kot je 
predlagana na tem mestu, je torej v poslovni praksi potrebna previdnost pri dajanju 
škodljivih navodil odvisni d.o.o. v pogodbenem koncernu, z izvedbo katerih bi se poseglo v 
vezano premoženje odvisne družbe. 
Glede vsega ostalega velja v pogodbenem koncernu z odvisno d.o.o. enako kot v 




6. 2. Dejanski koncern 
 
6. 2. 1. Odvisna družba v pravnoorganizacijski obliki d.d. 
 
Naš zakonodajalec je določil, da dejanski koncern tvorijo »ena obvladujoča in ena ali več 
odvisnih družb, povezanih pod enotnim vodstvom obvladujoče družbe« (prva alineja 1. 
odst. 530. člena ZGD-1). Koncernske družbe v dejanskem koncernu med seboj niso 
povezane s podjetniško pogodbo, ki bi obvladujoči družbi pod določenimi pogoji 
zagotavljala pravico dajanja škodljivih navodil odvisni družbi in celo dopuščala kvalificirana 
prikrajšanja, kot je bilo predstavljeno v prejšnjem poglavju. Tako kot v pogodbenem 
koncernu gre sicer tudi v dejanskem koncernu za medsebojno povezane, a še vedno pravno 
samostojne družbe, vendar je (oz. naj bi bila, če ustreza zakonskim okvirjem) njihova 
                                                                                                                                                                          
manjšinskih družbenikov. Ustrezen je zato Podgorelčev predlog, skladno s katerim bi bilo v 
pogodbenem koncernu z enoosebno d.o.o. smiselno določiti, da ne velja dolžnost poravnave 
celotne letne izgube, temveč samo do višine vezanega premoženja (enako bi moralo veljati za 
vključene d.o.o – 3. odst. 559. člena ZGD-1, v katerih so prav tako varovani samo upniki 
družbe). Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 246. Tudi v Nemčiji se je v enoosebni 
d.o.o., pa tudi v več-osebni d.o.o. ob podanem soglasju vseh družbenikov dopuščalo, da je 
obvladujoče podjetje poravnalo le znesek nastale izgube, ki je posegal v osnovni kapital. Vendar 
se ta rešitev ne uporablja več, in sicer zaradi sprememb davčne zakonodaje. Več v Verse v 
Henssler/Strohn, 2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 103. 
683 Več zgoraj, v uvodu k poglavju 2. 7., pred opombo 613.  
684 Glej opombo 627.  
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povezanost v dejanskem koncernu šibkejša kot v pogodbenem, prav tako ni (nujno) 
navzven vidna. Podjetniško pogodbo je namreč treba vpisati v sodni register, s čimer se 
doseže njena transparentnost tudi napram upnikom. Po drugi strani pa lahko upniki družb, 
povezanih v dejanski koncern, le sumijo na povezanost gospodarskih družb, npr. iz 
uporabe enotnega fantazijskega dodatka v firmah družb685 oz. za povezanost izvejo iz 
splošno dostopnih informacij (iz različnih medijev) ali s prebiranjem objavljenih letnih 
poročil.   
 
6. 2. 1. 1. Koncernski privilegij in nadomestitev prikrajšanja 
 
Obvladujoči družbi se v dejanskem koncernu ne dopušča, da bi odvisni družbi dajala 
škodljiva navodila glede vodenja njenih poslov, kot je to izrecno predvideno za pogodbeni 
koncern na podlagi pogodbe o obvladovanju (prim. 541. člen ZGD-1). Kljub temu obstaja 
tudi v dejanskem koncernu razmeroma velika možnost prikrajšanja odvisne družbe, saj 
lahko obvladujoča družba zaradi svoje upravljavske moči izvršuje svoj vpliv na odvisno 
družbo.686 Škodljiv vpliv v odvisni družbi lahko obvladujoča družba izvršuje z udeležbo 
svojih zastopnikov na skupščini odvisne družbe, vendar zgolj izjemoma, saj delničarji 
poslovodstvu praviloma niso upravičeni dajati navodil za vodenje poslov.687 Zato v 
dejanskem koncernu šteje vsakršen vpliv, katerega posledica je škodljivo ravnanje odvisne 
družbe v korist koncerna. Ivanjko navaja, da gre pri tem za »vse možne oblike svetovanja, 
predlaganja in navodil, ki jih obvladujoča družba uporablja, da bi dosegla cilje in interese, ki 
jim sledi v koncernu«, pri čemer »zakon ne določa oblike vpliva, ki bi bil merodajen za 
ugotavljanje odgovornosti obvladujoče družbe; bistvena je škoda oz. prikrajšanje, ki nastane 
pri odvisni družbi«.688 Tudi Altmeppen pojasnjuje, da je vpliv treba razlagati široko: na 
strani obvladujoče družbe zadostuje vsako vedenje, v katerem odvisna družba prepozna 
željo obvladujoče družbe, da naj deluje na določen način.689 Pobuda za ravnanje odvisne 
družbe mora izhajati iz sfere obvladujoče družbe, pri čemer ni nujno, da vpliv izvajajo 
zakonski zastopniki obvladujoče družbe, temveč lahko pobude prihajajo od zaposlenih v 
obvladujoči družbi in tudi od tretjih oseb. Pomembno je, da odvisna družba takšno potezo 
                                                          
685 Glej 3. odst. 21. člena ZGD-1: Povezane družbe lahko v firmi uporabljajo skupne sestavine.  
686 Kocbek, 2010, str. 990. 
687 Glej 6. odst. 293. člena ZGD-1. Podgorelec v Koncerni, 2014, str. 94, opomba 42. Müller v 
Spindler/Stilz, 2015, § 311a AktG, r. št. 21. Poleg istega primera navaja tudi sklepanje o drugih 
podjetniških pogodbah in prenos premoženja po § 179a AktG (prim. 330. člen ZGD-1). Prav 
tam. Tako tudi Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 29. 
688 Ivanjko v Komentar ZGD-1/3, 2014, str. 94. 
689 Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 311 AktG, r. št. 76. 
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dojema kot ravnanje obvladujoče družbe, ki je videti kot uresničevanje posrednega 
podjetniškega vpliva.690 
Vpliv se lahko vrši tudi prek uresničevanja glasovalne pravice obvladujoče družbe in s tem 
s sklepom skupščine, in sicer v vsakem primeru takrat, ko družba odloča o vprašanjih 
vodenja poslov.691 Vendar je vprašanje, ali ima sklep skupščine učinek pobude (ki bo 
izvedena s poslovodnim ukrepom), in če ga ima, ali je izvedeni pravni posel oz. ukrep 
škodljiv. Takšnega učinka nimajo sklepi skupščine, ki ne potrebuje izvedbe poslovodstva 
(npr. razrešnica). Škodljiv vpliv obvladujoče družbe se mora namreč nujno udejanjiti s 
sklenitvijo pravnega posla ali z izvedbo ali opustitvijo določenega ukrepa poslovodstva, kot 
to izhaja iz zakonskega besedila.692 Če pa je za izvedbo skupščinskega sklepa potrebno 
delovanje poslovodstva, potem je lahko ukrep škodljiv le v primeru, če poslovodstvu 
ostane določena svoboda pri izvedbi ukrepa. Poslovodstvo te svobode nima pri sklepih 
skupščine, ki jih mora le pripraviti in potem izvesti (§ 83 AktG; prim. 267. člen ZGD-1). 
Temu ustrezno po prvem stavku 4. odst. § 93 AktG (prim. prvi stavek 3. odst. 263. člena 
ZGD-1) poslovodstvo tudi ne odgovarja za škodo, če dejanje, s katerim je bila družbi 
povzročena škoda, temelji na zakonitem skupščinskem sklepu. Ker je za pojem prikrajšanja 
značilno kršenje potrebne skrbnosti v smislu prvega stavka 1. odst. § 93 AktG (prim. 1. 
odst. 263. člena ZGD-1),693 je treba to upoštevati tudi v okvirih 1. odst. § 311 AktG. Zato 
se § 311 AktG lahko uporabi samo za ukrepe, s katerimi se izvede skupščinski sklep, ki je 
zaradi pomanjkljive vsebine izpodbojen ali ničen.694 
Zakonodajalec je sicer izrecno, vendar le na načelni ravni, obvladujoči družbi prepovedal 
uporabo vpliva, prek katerega bi odvisno družbo pripravila do tega, da bi zase opravila 
škodljiv pravni posel ali da bi kaj storila ali opustila v svojo škodo. Natančneje, takšno 
ravnanje ji je izjemoma dopustil, in sicer pod pogojem, da  odvisni družbi nadomesti 
povzročeno prikrajšanje (1. odst. 545. člena ZGD-1, prim. 1. odst. § 311 AktG). Gre za t. i. 
koncernski privilegij, z uresničenjem katerega obvladujoča družba s svojim vplivom 
odvisno družbo pripravi do škodljivega ravnanja, vendar prikrajšanje, ki je odvisni družbi 
nastalo zaradi izvedbe takšnega ravnanja, nekako nadomestiti. Koch ustrezno zagovarja, da 
                                                          
690 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 25. 
691 Prav tam, r. št. 29. Kot pobude v smislu § 311 AktG (prim. 545. člen ZGD-1) se lahko v 
določenih okoliščinah obravnavajo tudi vsi ostali sklepi. Pobuda je zato lahko dana tudi v 
primeru sklepa o uporabi dobička, o prenehanju družbe in o njenem (materialnem in 
formalnem) statusnem preoblikovanju, če je bil sprejet z glasovanjem obvladujoče družbe. 
Enako velja za soglasje k pogodbi o obvladovanju ali prenosu dobička ali k vključitvi družbe. 
Prav tam, glej tudi r. št. 30a. Te izjeme si je mogoče zamisliti pri sklepih, ki so povezani s 
kršitvijo dolžnosti zvestobe. Prav tam, r. št. 30a. 
692 Prav tam, r. št. 37.  
693 Prav tam, r. št. 30, 40.  
694 Prav tam, r. št. 30.  
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sme tako kot v pogodbenem koncernu obvladujoča družba svoj vpliv na odvisno družbo 
izkoristiti samo, če je to v interesu obvladujoče družbe ali druge, z njo povezane družbe. 
Prikrajšanje odvisne družbe, ki je v interesu tretjih oseb, ostaja nezakonito, ne glede na to, 
ali je njegova izravnava sploh mogoča oz. je ali bo zagotovljena. Ne bi bilo namreč 
smiselno, da bi lahko bil privilegij v dejanskem koncernu širši od tistega, ki ga obvladujoča 
družba lahko uresničuje v pogodbenem koncernu (na podlagi § 308 AktG; prim. 541. člen 
ZGD-1).695  
Obvladujoča družba lahko prikrajšanje, ki je nastalo zaradi njenega škodljivega vpliva na 
odvisno družbo, nadomesti bodisi med poslovnim letom, v katerem je bilo povzročeno 
prikrajšanje, tj. dejansko (s plačili za prikrajšanje ali s protiuslugami),696 bodisi tako, da v 
korist odvisne družbe s posebnim pravnim poslom ustanovi t. i. »izravnalni zahtevek«.697 
Pravzaprav lahko prikrajšanje nadomesti bodisi obvladujoča družba bodisi tretja oseba, npr. 
druga povezana družba.698 Cilj izravnave prikrajšanja je v tem, da se odvisno družbo postavi 
v takšen (premoženjski – op. a.) položaj, kot če bi bila vodena neodvisno.699 Če se 
prikrajšanje nadomesti tekom poslovnega leta, gre torej za dejansko izravnavo, ki je 
opravljena, če je določena ugodnost prešla v premoženje odvisne družbe do bilančnega 
presečnega dne in se je s tem bilančno nevtraliziral učinek prikrajšanja.700  
Če pa obvladujoča družba prikrajšanja ni nadomestila med poslovnim letom, mora to storiti 
najpozneje ob koncu poslovnega leta, v katerem je bila odvisna družba prikrajšana, in sicer 
tako, da se s pogodbo določi, kdaj in kako se bo prikrajšanje nadomestilo.701 V korist 
odvisne družbe je treba torej s pravnim poslom ustanoviti zahtevek za nadomestitev 
                                                          
695 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 43.  
696 Kako bo tekom poslovnega leta nadomestila prikrajšanje, določi (po prevladujočem stališču) 
obvladujoča družba samostojno. Prav tam, r. št. 41. Tako tudi Habersack v Aktien- und 
GmbH-Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 71. O uporabnosti povrnjenega prikrajšanja v 
odvisni družbi pa presoja poslovodstvo odvisne družbe samostojno. Koch v Hüffer/Koch, 
2016, § 311 AktG, r. št. 41. Če po objektivni presoji nadomestitev prikrajšanja po višini ne 
zadostuje za pokritje dejanskega prikrajšanja, je škodljivi vpliv nezakonit in predmet presoje 
skladno s § 317 AktG (prim. 547. člen ZGD-1). Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 71.     
697 Kocbek, 2010, str. 992.  
698 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 39. Po noveli ZGD-1I, s katero se je 
spremenilo besedilo 1. odst. 545. člena ZGD-1, namreč tudi pri nas ni več nujno, da 
prikrajšanje nadomesti prav obvladujoča družba, ampak ga lahko nadomesti tudi katera od 
drugih povezanih družb ali celo tretja oseba. Podgorelec, Podrobnejša pravila varstva upnikov 
in manjšinskih delničarjev v koncernskem pravu (povezane družbe in podjetniška pogodba), 
2015, str. 1125. 
699 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 40.  
700 Prav tam, r. št. 44.     
701 Prav tam, r. št. 46. Podobnik, 2016, str. 70-71. 
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prikrajšanja (2. odst. 545. člena ZGD-1; prim. 2. odst. § 311 AktG). Iz tega pravnega posla, 
ki se (drugače kot to velja za dejansko izravnavo tekom poslovnega leta)702 sklene s 
soglasjem obeh pogodbenih strank, ima odvisna družba pravni zahtevek za izravnavo 
prikrajšanja.703 Če se pogodba ne sklene oz. se ne sklene pravočasno, nastopi odškodninska 
obveznost obvladujoče družbe in njenih zakonskih zastopnikov po 547. členu ZGD-1 
(prim. § 317 AktG).704 S pogodbo je treba določiti način in obseg povračila za prikrajšanje, 
ki ga je s škodljivim vplivom na odvisno družbo povzročila obvladujoča družba, prav tako 
je treba določiti, kdaj bo obvladujoča družba izpolnila svojo obveznost iz pogodbe. Pri 
določitvi pogodbenega izravnalnega zahtevka je treba upoštevati tudi koristi, ki jih je imela 
obvladujoča družba zaradi odloga plačila za povzročeno prikrajšanje (npr. plačilo obresti), 
sicer bi odvisni družbi nastalo novo prikrajšanje.705  
BGH je v zadevi II ZR 30/11 z dne 26. 6. 2012 odločalo o škodljivem vplivu, ki ga je 
obvladujoča družba uresničila z glasovanjem na skupščini odvisne družbe. Na podlagi 
sklepa skupščine, za katerega je sodišče presodilo, da ni bil zakonito sprejet, je bil sklenjen 
škodljiv pravni posel. Sodišče je zaključilo, da mora že sam sklep skupščine predvideti 
izravnavo prikrajšanja, če skupščina odvisne družbe z večino glasov obvladujoče družbe 
soglaša s škodljivim pravnim poslom.706 Če se lahko prikrajšanje ovrednotiti (ist bezifferbar), 
mora biti v dogovoru o izravnavi po 2. odst. § 311 AktG denarno opredeljen (beziffert) tudi 
zahtevek odvisne družbe za plačilo, ki ne sme biti odvisen od kasneje nastale škode.707 V 
sklepu skupščine torej ne zadostuje navedba, da bo prikrajšanje nadomeščeno, če in ko ga 
bo ugotovilo sodišče. Takšen dogovor ne pomeni ustanovitve pravnega zahtevka v korist 
odvisne družbe, ki bi bil potreben za zakonitost sklepa skupščine. Če sklep skupščine ne 
vsebuje zahtevka odvisne družbe za nadomestitev prikrajšanja, je izpodbojen oz. ničen, če 
po svoji vsebini krši določbe zakona, ki so namenjene zaščiti upnikov.708  
Pravna narava obveznosti obvladujoče družbe za nadomestitev prikrajšanja je dvomljiva: 
sprava se je pretežno zagovarjalo, da gre za odškodninsko odgovornost, danes pa se (glede 
na zakonski tekst) sprejema prevladujoče stališče, da gre za svojevrstno obveznost 
izravnave (»Kompensationspflicht eigenen Inhalts«).709 Vprašanje namreč ni zanemarljivo, saj se 
                                                          
702 Glej opombo 696. 
703 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 46. Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 72.  
704 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 46.  
705 Prav tam, r. št. 47. Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 
82. 
706 V sodbi, r. št. 15. 
707 Prav tam, r. št. 24. 
708 Prav tam, r. št. 20. 
709 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 37.  
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lahko izravnava in odškodnina po vsebini in višini razlikujeta.710 Po višini je torej obveznost 
obvladujoče družbe za nadomestitev prikrajšanja primerljiva z obveznostjo, ki nastane 
zaradi kršitve izplačilne prepovedi (227. člen ZGD-1) – tj. vrnitev prepovedanih plačil. Ne 
prav očitna pa je ugotovitev, da odvisni družbi po prevladujočem stališču v Nemčiji za 
izravnavo prikrajšanja pravzaprav sploh ni priznan pravni zahtevek zoper obvladujočo 
družbo.711 Nadomestitev prikrajšanja mora biti namreč zagotovljena šele konec poslovnega 
leta in če obvladujoča družba svoje obveznosti ne izpolni, se ta že pretvori v odškodninsko 
odgovornost po §§ 317 in 318 AktG (prim. 547. in 548. člen ZGD-1). Zato upniki odvisne 
družbe »njenega zahtevka« za nadomestitev prikrajšanja zoper obvladujočo družbo ne 
morejo uveljavljati (kot lahko npr. uveljavljajo korporacijski vrnitveni zahtevek družbe po 
2. odst. 233. člena ZGD-1; prim. 2. odst. § 62 AktG), niti ga ne morejo zarubiti.712   
Drugače kot pri pogodbenem koncernu (4. odst. 533. člena ZGD-1; prim. 3. odst. § 291 in 
1. odst. § 57 AktG) in pri vključitvi družbe (2. odst. 559. člen ZGD1; prim. 2. odst. 323 
AktG) pri dejanskem koncernu ni izrecno določeno, da se izplačilna prepoved ne bi 
uporabljala.713 Z gramatikalno razlago zakonskega teksta bi tako lahko prišli do zaključka, 
da mora obvladujoča družba kljub upravičenju iz koncernskega privilegija, ki ji pogojno 
dopušča škodljiv vpliv na odvisno družbo, ta svoj vpliv izvrševati v mejah izplačilne 
prepovedi. Vendar tak zaključek ne bi bil smiseln. V d.d. namreč velja, da družba 
družbeniku ne sme nakloniti nobene koristi, razen zakonito ugotovljenih dividend, kar 
pomeni, da bi si uresničenje pravice obvladujoče družbe iz koncernskega privilegija na eni 
strani in na drugi strani izplačilna prepoved v d.d. vedno nasprotovali.  
V pogodbenem koncernu in pri vključenih družbah se namreč dopuščajo tudi škodljiva 
navodila poslovodstvu odvisne družbe za takšna ravnanja, ki ne pomenijo nujno 
posamičnega prikrajšanja in že po sklepanju iz večjega na manjše (argumentum a maiore ad 
minus) so med dopustna škodljiva navodila uvrščena tudi navodila, katerih izvedba pomeni 
posamično prikrajšanje. Prav takšna prikrajšanja pa nastanejo s kršitvijo izplačilne 
prepovedi (primere glej zgoraj, v poglavju 2. 1. 1. 1.). Lahko bi rekli, da je v določbah 4. 
odst. 533. člena ZGD-1 in 2. odst. 559. člen ZGD-1 le pedagoško pojasnjeno, da izplačilna 
prepoved v pogodbenem koncernu in pri vključenih družbah ne velja (potem bi jo lahko 
izključevali tudi v odvisni d.o.o. v pogodbenem koncernu). V dejanskem koncernu pa se 
začasno dopustijo prav takšni ukrepi, ki bi med nepovezanimi osebami pomenili kršitev 
izplačilne prepovedi, zato je treba ureditev koncernskega privilegija razlagati kot lex specialis 
glede na splošno določilo v 227. členu ZGD-1.  
                                                          
710 Prav tam.  
711 Prav tam, r. št. 38.  
712 Prav tam.  
713 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 142.  
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Niso pa v dejanskem koncernu (za razliko od pogodbenega koncerna) dopustni takšni 
škodljivi vplivi obvladujoče družbe, ki bi privedli do kvalificiranih prikrajšanj. Pri teh gre za 
takšna prikrajšanja, katerih učinkov ne bi mogli natančno ugotoviti, saj nastanejo na podlagi 
splošnih navodil, pri katerih se posamezna prikrajšanja niti ne evidentirajo oz. se ne morejo 
evidentirati.714 Tovrstnih prikrajšanj se ne da izolirati, zato niso izmerljiva in posledično jih 
tudi ni mogoče izravnati, zaradi česar so v dejanskem koncernu prepovedana.715 
Najpogostejši primer takšnega kvalificiranega prikrajšanja je prenos posameznih 
podjetniških funkcij z odvisne na obvladujočo družbo (npr. nabavne, prodajne ali finančne 
funkcije).716 V dejanskem koncernu se lahko torej obvladujoči vpliv izvršuje le v zakonskih 
mejah, določenih v 1. odst. 545. člena ZGD-1.717 Če bi želela obvladujoča družba te meje 
prestopiti, bi morala skleniti pogodbo o obvladovanju ali pa izpeljati vključitev po 555. 
členu ZGD-1. Zakonska pravila o dejanskem koncernu tako praviloma dovoljujejo le 
decentralizirano enotno vodenje, saj izvrševanje obvladujočega vpliva na način, ki ni 
združljiv s sistemom posamične izravnave, pomeni dejansko stanje kvalificiranega 
dejanskega koncerna, ki je protipravno.718 
Škodljiv vpliv obvladujoče družbe, ki bi privedel do kvalificiranih prikrajšanj, je torej v 
dejanskem koncernu prepovedan. Če bi kot prepovedana šteli tudi prikrajšanja, ki bi 
pomenila kršitev izplačilne prepovedi, koncernski privilegij, izrecno predviden v 545. členu 
ZGD-1 (prim. § 311 AktG), ne bi imel nobenega praktičnega pomena; bil bi prazen.719 Tudi 
v Nemčiji se glede tega vprašanja sledi prevladujočemu stališču, ki je veljalo že pred 
MoMiG (ker se ga MoMiG ni dotaknil): kljub izpadu izrecnega izvzetja od veljavnosti 
izplačilne prepovedi v dejanskem koncernu koncernski privilegij velja, in sicer na podlagi 
svoje specialne narave napram splošne ureditve.720 Kljub temu pa Cahna in v. 
Spannenberga to stališče ne prepriča, oz. natančneje, ne prepriča ju stališče, da bi bila 
izrecna izključitev izplačilne prepovedi, kot jo imamo v pogodbene koncernu, pri 
                                                          
714 Kocbek, 2010, str. 999. 
715 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 42. Enako velja, če posamična izravnava po 
načinu in intenziteti ukrepa ne more zadostovati za pokritje prikrajšanja. Prav tam.  
716 Kocbek, 2010, str. 999. 
717 Podgorelec, 2009, str. 571.  
718 Prav tam. Kocbek, 2010, str. 999. Le pod pogojem posamičnega prikrajšanja je namreč 
prikrajšanja mogoče dokumentirati v poročilu o odnosih do povezanih oseb (o tem več spodaj, 
v nadaljevanju tega poglavja) in jih izravnati. Podgorelec, Podrobnejša pravila varstva upnikov 
in manjšinskih delničarjev v koncernskem pravu (povezane družbe in podjetniška pogodba), 
2015, str. 1124. 
719 Podobno Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 82.  
720 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 143-144. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 
AktG, r. št. 49. Sodba BGH II ZR 102/07 z dne 1. 12. 2008 (MPS).  
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dejanskem koncernu odveč. Menita, da ostane ob veljavni izplačilni prepovedi določeno 
področje uporabe tudi za § 311 AktG.721  
Pojasniti velja, da je izplačilna prepoved v dejanskem koncernu izključena samo napram 
obvladujoče družbe. Če se z nezakonitimi izplačili (brez vednosti obvladujoče družbe oz. 
vsaj ne na njeno pobudo) korist zagotovi drugemu delničarju ali z njim izenačeni osebi, 
izplačilna prepoved še vedno velja in lahko odvisna družba zaradi prikrajšanja uveljavlja 
korporacijski vrnitveni zahtevek.722 Le v razmerju do obvladujoče družbe oz. drugih 
prejemnikov naklonitev, katerim je odvisna družba korist zagotovila zaradi škodljivega 
vpliva obvladujoče družbe, izplačilna prepoved ne velja in posledično odvisna družba ne 
more uveljavljati korporacijske kondikcije, saj jo (vsaj za določen čas) kot lex specialis 
izpodrine zahtevek za nadomestitev prikrajšanja po 545. členu ZGD-1. Povedno drugače: 
izplačilna prepoved je izpodrinjena samo ob izpolnjevanju predpostavke, da je prikrajšanje 
nadomeščeno tekom poslovnega leta ali s pogodbeno ustanovitvijo zahtevka za 
nadomestitev prikrajšanja.723  
Nikakor pa izključitve izplačilne prepovedi v dejanskem koncernu ne smemo razumeti kot 
»vnaprejšnji odpustek« obvladujoči družbi, da bi lahko škodovala odvisni družbi ali jo celo 
izčrpavala.724 Koncernski privilegij je treba razumeti v tem smislu, da obvladujoči družbi, ki 
je s kršitvijo izplačilne prepovedi prejela določeno korist, te ni treba vrniti takoj (kot bi bilo 
to treba po 1. odst. 233. člena ZGD-1; prim. 1. odst. § 62 AktG), temveč lahko prikrajšanje 
izravna pozneje.725 Izplačilna prepoved je torej lahko izpodrinjena tudi samo za določen čas 
– dokler obvladujoča družba ne izravna prikrajšanja (s čimer zahtevek odpade) ali pa 
nadomestilo prikrajšanja odkloni, zaradi česar posledično poleg odškodninske obveznosti 
po 547. členu ZGD-1 (prim. § 317 AktG) ponovno oživi tudi korporacijski vrnitveni 
zahtevek (1. odst. 233. člena ZGD-1; prim. 1. odst. § 62 AktG).726  
Že v uvodu k temu poglavju smo opozorili na dilemo, da utegne koncernski privilegij 
nasprotovati izplačilni prepovedi, ki je vendarle urejena na evropski ravni. Bayer zaključuje, 
                                                          
721 Cahn/v. Spannenberg v Spindler/Stilz, 2015, § 57 AktG, r. št. 137.  
722 Tako za pogodbeni koncern Cahn in v. Spannenberg, prav tam, r. št. 136. Podobno v 
pogodbenem koncernu, glej opombo 618. 
723 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 49. 
724 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 145. 
725 Prav tam. Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 82. Tako 
tudi Podgorelec, 2014, str. 1314-1315. 
726 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 144. Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 84. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 317 AktG, r. št. 17. 
Tako o prevladujočem stališču tudi Cahn/v. Spannenberg v Spindler/Stilz, 2015, § 57 AktG, r. 
št. 137. Tudi Podgorelec navaja, da se pravila o pravnih posledicah kršitve izplačilne prepovedi 
uporabljajo poleg pravil o odškodninski odgovornosti. Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, 
str. 242.  
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da družbeniki in upniki odvisne d.d. v primeru, če obvladujoča družba uresniči koncernski 
privilegij, niso v nič slabšem položaju, kot bi bili v primeru, če ne bi šlo za odvisno d.d. 
Poleg tega meni, da je vprašljivo, ali so koncernska razmerja sploh zajeta s Kapitalsko 
direktivo 2012/30/EU.727 Tudi Habersack pritrjuje, da je koncernski privilegij v dejanskem 
koncernu združljiv s kapitalsko direktivo (če se ta za koncernska razmerja sploh uporabi), 
saj je odlog izravnave prikrajšanja samo začasen.728 Če do izravnave prikrajšanja ne pride 
takoj, se sicer za določen čas breme, da bi šla obvladujoča družba v stečaj, prevali na 
odvisno družb, vendar samo zaradi tega prednost koncernskega privilegija ne bi smela biti 
vprašljiva.729 
Poslovodstvo odvisne družbe mora pri izvrševanju svojih poslovodnih funkcij ob 
škodljivih vplivih obvladujoče družbe upoštevati določene omejitve, sicer je odškodninsko 
odgovorno.730 Ne sme dovoliti povzročitve prikrajšanja, če obvladujoča družba ni 
pripravljena nadomestiti prikrajšanja ali kadar premoženjsko stanje obvladujoče družbe 
povzroča konkreten dvom v sposobnost izravnave prikrajšanja.731 Če je videti negotovo, da 
bo obvladujoča družba izpolnila svojo obveznost nadomestitve prikrajšanja, se škodljiv 
ukrep ne sme izvesti.732 Po drugi strani pa se ne zahteva, da bi verjetnost nadomestitve 
prikrajšanja mejila skoraj na gotovost, temveč se kreditno tveganje presoja po merilu 
razumne gospodarske presoje (»vernünftigen kaufmännischen Beurteilung«), ki se pri bilančnem 
pravu uporablja tudi pri ocenjevanju terjatev iz pravnih poslov s tretjimi osebami (v 
Nemčiji § 253 HGB).733 Če je videti izpad terjatve neverjeten, ne gre za škodljiv ukrep, 
katerega prikrajšanje bi bilo treba izravnati, četudi kasneje pride do (delnega) izpada 
terjatve.734   
V Nemčiji je bilo do uveljavitve MoMiG (1. 11. 2008) oz. natančneje druge alternative 
tretjega stavka 1. odst. § 57 AktG sporno, ali res zaradi specialnosti § 311 AktG ne pride do 
                                                          
727 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 146. Lutter/Bayer/J. Schmidt, 2012, str. 505. 
Glej tudi zgoraj, pred opombo 606. 
728 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 82. To stališče pa 
ni enotno, drugače npr. Schön. Prav tam. 
729 Prav tam. 
730 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 145. Poslovodstvo odvisne družbe je 
odgovorno, da je terjatev odvisne družbe zoper obvladujočo družbo, s katero se nadomesti 
prikrajšanje, verodostojna – tj. jasna in tudi izterljiva. Kocbek, 2017, str. 941. 
731 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 145. Kdaj je podano konkretno tveganje izpada 
terjatve, je danes še vedno nepojasnjeno. Prav tam. Podobnik, 2016, str. 69. 
732 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 82.  
733 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 145. Sodba BGH II ZR 102/07 z dne 1. 12. 
2008 (MPS). Uporabljajo se splošna pravila vrednotenja terjatev za potrebe bilanciranja, 
upoštevaje načelo previdnosti. Kocbek, 2017, str. 943. 
734 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 145. 
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kršitve izplačilne prepovedi, če odvisna družba obvladujoči zagotovi nezavarovano 
posojilo.735 Temu je sodišče pritrdilo s sodbo BGH II ZR 102/07 z dne 1. 12. 2008 (MPS), 
vendar je takšno stališče treba dopolniti z omejitvijo v primerih konkretne nevarnosti 
škodljivega ukrepa za premoženje ali prihodke odvisne družbe, saj učinek izpodriva sicer 
zaradi neizpolnjene obveznosti nadomestitve prikrajšanja niti ne nastopi. Na enak način, 
kot velja v Nemčiji po novelirani zakonodaji, je torej treba presojati tudi stare primere, kot 
je to sodišče storilo v zadevi MPS,736 kar velja tudi za vse primere pri nas.     
Za nove primere v Nemčiji specialnost § 311 AktG in posledično izpodriv izplačilne 
prepovedi pravzaprav nima praktičnega pomena, saj slednja ni kršena, če je izpolnitev 
odvisne družbe pokrita z enakovredno protidajatvijo ali vrnitvenim zahtevkom obvladujoče 
družbe (druga alternativa tretjega stavka 1. odst. § 57 AktG).737 V to skupino sodijo tudi 
nezavarovana posojila obvladujoči družbi, saj gre le za spremembo pojavne oblike 
premoženja družbe (spremembo aktive, »Aktiventausch«).738 Za nemško ureditev bi bilo 
pravzaprav zdaj pravno dosledno zaključiti, da pride učinek specialnosti koncernskega 
privilegija v poštev le še za primere, ko bi bilo treba dopustiti izvedbo škodljivega ukrepa, 
čeprav bi obstajalo konkretno tveganje za premoženje družbe, saj samo v tem primeru 
enakovrednost ne bi bila podana.739  
Poslovodstvo odvisne družbe mora torej pred izvršitvijo škodljivega ukrepa preveriti, ali 
obstaja konkretno tveganje, da obvladujoča družba ne bo izpolnila svoje obveznosti 
nadomestitve prikrajšanja odvisni družbi. Če je takšno tveganje podano, škodljivega ukrepa 
ne sme izvesti oz. ga lahko izvede pod pogojem, da se takšno tveganje izniči. V primeru 
zagotavljanja posojil obvladujoči družbi oz. z njo povezanim osebam bi to pomenilo, da 
mora obvladujoča družba odvisni družbi pred oz. sočasno z izvedbo škodljivega ukrepa 
(torej pred odobritvijo posojila) zagotoviti ustrezno zavarovanje.740 Ko je bil škodljiv ukrep 
že izveden, mora poslovodstvo odvisne družbe ves čas spremljati, če bi nastopilo 
konkretno tveganje, da obvladujoča družba ne bi zmogla nadomestiti prikrajšanja odvisni 
družbi, kar lahko terja vzpostavitev opozorilnega sistema741 (npr. pri obsežnem 
dolgoročnem posojilu vzpostavitev primernega sistema za zgodnje opozarjanje 
                                                          
735 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 50. 
736 Prav tam, § 57 AktG, r. št. 24. 
737 Prav tam, § 311 AktG, r. št. 50. 
738 Prav tam, § 57 AktG, r. št. 24. 
739 Prav tam, § 311 AktG, r. št. 50. O podobnih idejah pri pogodbenem koncernu glej v 
opombi 627. 
740 Podgorelec, 2014, str. 1315, v opombi 14 se avtor sklicuje na Habersacka.   
741 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 50. Sodba BGH II ZR 102/07 z dne 1. 12. 
2008 (MPS).  
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(»Frühwarnsystem«)).742 Če nastopi konkretno tveganje, da odvisni družbi prikrajšanje ne bo 
nadomeščeno, namreč enakovrednost ni več podana, zato mora poslovodstvo odvisne 
družbe posojilo odpovedati ali zahtevati zavarovanje.743 V takih okoliščinah namreč 
ustanovitev izravnalnega zahtevka nima nobenega pravega smisla.744 Ta izhodišča danes 
veljajo tudi v primerih, v katerih odvisna družba zagotovi zavarovanje za kredit 
obvladujoče družbe.745 Preden poslovodstvo odvisne družbe izvrši škodljivi ukrep, ki je v 
interesu obvladujoče družbe oz. z njo povezane družbe, mora torej preveriti boniteto 
obvladujoče družbe in njeno pripravljenost, da odvisni družbi nadomesti povzročeno 
prikrajšanje. Pri zagotovljenih posojilih in zavarovanjih se lahko kasneje, z ustanovitvijo 
izravnalnega zahtevka nadomestijo le tržne obresti in tržna provizija.746    
 
6. 2. 1. 2. Odgovornost obvladujoče družbe in njenih zastopnikov  
 
Kot smo že navedli, je obvladujoča družba odškodninsko odgovorna odvisni družbi, če jo 
pripravi do tega, da opravi zase škodljiv pravni posel ali da v svojo škodo kaj stori ali 
opusti, ne da bi ji do konca istega poslovnega leta nadomestila prikrajšanje oz. ne da bi bil 
najkasneje ob koncu tega poslovnega leta ustanovljen zahtevek za nadomestitev 
prikrajšanja. Zahtevek za povrnitev posebne, (izključno) njim nastale škode, imajo tudi 
delničarji.747 Namen 547. člena ZGD-1 (prim. § 317 AktG) je torej sankcionirati kršitev 
545. člena ZGD-1 (prim. § 311 AktG) in s tem zaščititi odvisno družbo, njene upnike in 
manjšinske delničarje.748 Predpostavka za uveljavljanje zahtevka je obstoj škode, ki 
praviloma nastane s potekom poslovnega leta, izjemoma pa lahko tudi prej, če prikrajšanja 
po naravi stvari ne bo mogoče nadomestiti.749 Višina škode se lahko razlikuje glede na 
višino prikrajšanja (saj se višina prikrajšanja ocenjuje ex-ante, višina škode pa se ugotavlja ex-
post) in če je višja od prikrajšanja, je treba nadomestiti celotno škodo. Zaradi ugodnega 
                                                          
742 Več Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 112. Tudi 
Podgorelec, 2014, str. 1316, 1319.  
743 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 50. Sodba BGH II ZR 102/07 z dne 1. 12. 
2008 (MPS).  
744 Podgorelec, 2014, str. 1315, v opombi 14 se avtor sklicuje na Habersacka.   
745 Več glej zgoraj, v poglavju 2. 2. 
746 Podgorelec, 2014, str. 1315, v opombi 14 se avtor sklicuje na Habersacka.   
747 Več o tem Kocbek, 2010, str. 993. Koch za primer navaja nižje dividende. Koch v 
Hüffer/Koch, 2016, § 317 AktG, r. št. 8. Delničarji ta svoj zahtevek uveljavljajo za svoj račun. 
Prav tam, r. št. 16. Koch navaja, da četudi pri odgovornosti organov odvisne družbe to ni 
posebej določeno, imajo delničarji tudi proti njim ta svoj odškodninski zahtevek, kar izhaja iz 
solidarne odgovornosti. Prav tam, § 318 AktG, r. št. 2. 
748 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 317 AktG, r. št. 1. 
749 Prav tam, r. št. 4. 
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razvoja dogodkov pa je zmanjšanje premoženja odvisne družbe lahko tudi manjše od 
povzročenega prikrajšanja, vendar je v tem primeru treba pokriti znesek celotnega 
prikrajšanja. To izhaja iz namena norme, ki je v sankcioniranju kršitve 545. člena ZGD-1 
(prim. § 311 AktG).750 Pri tem ne gre za odgovornost ne glede na nastanek škode (kot npr. 
v primeru pogodbene kazni; 1. odst. 253. člena OZ), temveč se trenutek za presojo višine 
škode veže na trenutek ob koncu poslovnega leta. Morebitna sokrivda odvisne družbe ne 
pride v poštev, saj ta v dejanskem koncernu ni sposobna tvoriti povsem neodvisne volje.751 
V Nemčiji se po prevladujočem stališču zagovarja, da je odvisna družba upravičena od 
obvladujočega podjetja zahtevati opustitev nezakonitega škodljivega vplivanja. To bi lahko 
zahtevala v primeru, če nadomestitev prikrajšanja ne bi bila mogoča zaradi neopredeljivosti 
prikrajšanja oz. če obvladujoče podjetje ne bi bilo v takšnem premoženjskem položaju, da 
bi lahko nadomestilo prikrajšanje, ali je videti, da ga ni pripravljeno nadomestiti, pa tudi 
kadar zgolj nadomestitev prikrajšanja ne bi zadostovala za učinkovito zaščito interesov 
odvisne družbe.752  
Člen 547 ZGD-1 v 2. odst. (prim. 3. odst. § 317 AktG) določa, da so poleg obvladujoče 
družbe odvisni družbi kot solidarni dolžniki odškodninsko odgovorni tudi tisti člani 
poslovodstva obvladujoče družbe (ne pa tudi člani nadzornega sveta),753 ki so odvisno 
družbo pripravili do tega, da je izvedla zase škodljiv ukrep. Po tej določbi odgovarjajo torej 
le tisti člani poslovodstva, ki so tako vplivali na družbo, da je izvedla škodljiv ukrep in 
odgovarjajo izključno za takšno ravnanje. Ne odgovarjajo za opustitev nadzora ali 
nezadostno angažiranje v poslovodstvu oz. drugo opustitev skrbnosti.754 Za te primere 
ostajajo odškodninsko odgovorni v notranjem razmerju do obvladujoče družbe po splošni 
določbi 263. člena ZGD-1 (prim. § 93 AktG).755 
                                                          
750 Prav tam, r. št. 7. Tako tudi Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 317 
AktG, r. št. 17. 
751 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 317 AktG, r. št. 9. 
752 Prav tam, r. št. 10. Tako tudi Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 317 
AktG, r. št. 19. Habersack navaja tudi razlog, če škodljiv ukrep ni v interesu koncerna. Prav 
tam. Ni enotnega stališča o pravni podlagi tega zahtevka. O tem več oba avtorja prav tam.  
753 Nadzorni svet obvladujoče družbe namreč (enako kot v pogodbenem koncernu) nima 
možnosti, da bi lahko neposredno vršil vpliv na odvisno družbo. Altmeppen navaja, da se 
določba za člane nadzornega sveta tudi ne more analogno uporabiti. Altmeppen v MüKoAktG, 
2015, § 317 AktG, r. št. 50. Da se določba ne uporablja za člane nadzornega sveta, tudi Koch v 
Hüffer/Koch, 2016, § 317 AktG, r. št. 13. Izključeni so tudi prokuristi in ostali pooblaščenci, ki 
pa lahko odgovarjajo po § 117 AktG (prim. 264. člen ZGD-1). Prav tam. Drugače Ivanjko v 
Komentar ZGD-1/3, 2014, str. 94. 
754 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 317 AktG, r. št. 14. Sprejema pa se stališče, da odgovarjajo, 
če so vedeli za škodljivi vpliv drugega člana poslovodstva, pa niso nič storili, da bi ga preprečili. 
Prav tam.   
755 Prav tam.  
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Za uveljavljanje zahtevkov zoper obvladujočo družbo in »krive« zastopnike obvladujoče 
družbe se zakonodajalec sklicuje na določbe 3. in 4. odst. 543. člena ZGD-1,756 ki urejajo 
odškodninsko odgovornost zastopnikov obvladujoče družbe v pogodbenem koncernu. V 
prvi vrsti mora zahtevek uveljavljati sama odvisna družba, torej poslovodstvo odvisne 
družbe, vendar to pogosto ne bo zainteresirano za vlaganje odškodninskih tožb, še posebej, 
kadar bi bila s tem odkrita tudi njihova soodgovornost.757 Prav tako mora nad tem, da se 
vložijo odškodninske tožbe, bdeti nadzorni svet odvisne družbe, ki zaradi vpliva 
obvladujoče družbe prav tako praviloma ne bo imel interesa opraviti svojega dela. 
Navsezadnje člani nadzornega sveta odvisne družbe »pripadajo« zastopnikom obvladujoče 
družbe.758 Odškodninski zahtevek odvisne družbe lahko uveljavljajo njeni delničarji, pa tudi 
upniki, če jih družba ne more poplačati. Če je nad družbo začet stečajni postopek, uveljavlja 
zahtevek družbe stečajni upravitelj (več o tem zgoraj, v poglavju 6. 1. 1. 2.).  
Poleg zahtevkov iz koncernskega prava ima odvisna družba zoper obvladujočo družbo in 
njene zastopnike lahko tudi odškodninski zahtevek na podlagi 264. člena ZGD-1, ki ureja 
odgovornost zaradi vpliva tretjih oseb.759  
 
6. 2. 1. 3. Odgovornost organov odvisne družbe in poročilo o odvisnosti 
 
V dejanskem koncernu ima poslovodstvo odvisne družbe torej pomembno dolžnost, da z 
vidika možnosti nadomestitve pozorno oceni škodljiv vpliv obvladujoče družbe oz. ukrep, 
ki naj ga odvisna družba izvede na njeno pobudo. Prav tako mora izvesti vse ukrepe, ki so 
potrebni, da bi obvladujoča družba dejansko nadomestila prikrajšanje oz. da bi se ustanovil 
izravnalni zahtevek v korist odvisne družbe.760 Zakonodajalec pa je za organa vodenja in 
nadzora odvisne družbe v dejanskem koncernu uredil še prav posebni dolžnosti, ki se 
nanašata na poročilo o odnosih do povezanih družb (v nadaljevanju tudi poročilo o 
odvisnosti), ter kršitev njunih obveznosti sankcioniral z odškodninsko odgovornostjo, kot 
bo to pojasnjeno v nadaljevanju.  
S 3. odst. 545. člena ZGD-1 je zakonodajalec določil, da mora poslovodstvo odvisne 
družbe v prvih treh mesecih poslovnega leta sestaviti poročilo o odnosih do povezanih 
družb. V njem mora navesti vse pravne posle, ki jih je odvisna družba sklenila z 
                                                          
756 Sklicuje se sicer na 3. do 5. odst. 543. člena ZGD-1, a 5. odst. v 543. členu ZGD-1 ni.   
757 Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 317 AktG, r. št. 50. 
758 Prav tam.  
759 Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 130. Tako tudi Habersack, če se prikrajšanje 
ne izravna, po § 117 AktG. Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 317 AktG, 
r. št. 34. 
760 Kocbek, 2010, str. 994.   
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obvladujočo družbo ali z njo povezano družbo ali na njeno pobudo ali v interesu teh 
družb, in sploh vsa druga dejanja, ki jih je storila ali opustila na pobudo ali v interesu teh 
družb v preteklem poslovnem letu.761 Pri pravnih poslih je treba navesti izpolnitev in 
nasprotno izpolnitev, pri dejanjih pa razloge zanje, koristi in prikrajšanja za družbo. Glede 
nadomestila prikrajšanja je treba natančno navesti, kako so dejansko potekala nadomestila 
med poslovnim letom ali do kakšnih koristi je družba upravičena na podlagi pravnega 
posla, s katerim je bil ustanovljen zahtevek za nadomestitev prikrajšanja. Na koncu poročila 
je treba pojasniti, ali je bila odvisna družba z izvedenim ukrepom kakorkoli prikrajšana in 
če je bila, mora poslovodstvo pojasniti, ali je bilo prikrajšanje nadomeščeno. To pojasnilo je 
treba vključiti v poslovno poročilo, ki je del letnega poročila družbe762 (5. odst. 545. člena 
ZGD-1, 60. in 70. člen ZGD-1). Poročilo o odvisnosti torej ni javno dostopno, kot to velja 
za letno poročilo, temveč je javno objavljeno le končno pojasnilo iz 5. odst. 545. člena 
ZGD-1, ker je sestavni del poslovnega poročila.763  
V 546. členu ZGD-1 so nadalje določene obveznosti pooblaščenega revizorja v zvezi s 
poročilom o odvisnosti, ki jih ima, če mora pregledati tudi letno poročilo družbe. Do 
novele ZGD-1I je bilo v ZGD-1 določeno le, da se poročilo o odvisnosti predloži 
revizorju, skupaj z letnim poročilom.764 Zdaj pa je posebej urejeno, kaj mora revizor 
preizkusiti, kakšne pravice ima, njegovo poročanje o rezultatih revizije in njegovo mnenje. 
S tem je skušal zakonodajalec okrepiti položaj poslovodstva odvisne družbe nasproti 
obvladujoči družbi in zagotoviti, da bi vplivi obvladujoče družbe ostali v mejah 1. in 2. 
odst. 545. člena ZGD-1.765 V nadaljevanju je v 546. a členu ZGD-1 predviden še pregled 
poročila s strani nadzornega sveta odvisne družbe, ki mora svoje ugotovitve vnesti v pisno 
poročilo o letnem poročilu družbe in z njimi seznaniti skupščino. Zakonodajalec je posebej 
pojasnil, da mora nadzorni svet zavzeti stališče o izjavi poslovodstva v poročilu o odnosih 
do povezanih družb. Kadar poročilo o odvisnosti pregleduje pooblaščeni revizor družbe, se 
                                                          
761 Tako kot po ZGD se po noveli ZGD-1I v poročilo o odvisnosti navedejo vsi pravni posli, 
ki jih je odvisna družba sklenila z obvladujočo družbo ali z njo povezano družbo ali na pobudo 
ali v interesu teh družb, in vsa druga dejanja, ki jih je storila ali opustila na pobudo ali v interesu 
teh družb v preteklem poslovnem letu (prenovljeni ZGD-1 pa je kot pogoj za vnos določal 
nastanek prikrajšanja). Podgorelec, Podrobnejša pravila varstva upnikov in manjšinskih 
delničarjev v koncernskem pravu (povezane družbe in podjetniška pogodba), 2015, str. 1125. 
Podobnik, 2016, str. 72.   
762 Kocbek, 2010, str. 994.   
763 Podgorelec, Podrobnejša pravila varstva upnikov in manjšinskih delničarjev v koncernskem 
pravu (povezane družbe in podjetniška pogodba), 2015, str. 1127. »Iz poslovnega poročila, ki je 
sestavni del letnega poročila, je torej razvidno, ali je bila odvisna družba prikrajšana in ali je bilo 
prikrajšanje nadomeščeno.« Kocbek, 2017, str. 941. 
764 Podgorelec, Podrobnejša pravila varstva upnikov in manjšinskih delničarjev v koncernskem 
pravu (povezane družbe in podjetniška pogodba), 2015, str. 1125. 
765 Prav tam, str. 1125-1126. 
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mora nadzorni svet opredeliti tudi do izida revidiranja tega poročila. Vendarle je od članov 
nadzornega sveta težko pričakovati povsem neodvisno presojo, saj so imeli odločilen vpliv 
na njihovo imenovanje prav zastopniki obvladujoče družbe.766 Z novelo ZGD-1I se je zato 
po vzoru nemškega prava uredil še institut posebne revizije poslovnih razmerij odvisne 
družbe z obvladujočo družbo in z drugimi, z njo povezanimi družbami, t. i. koncernska 
posebna revizija (novi, 546. b člen ZGD-1; prim. § 315 AktG), ki jo lahko (za razliko od 
»splošne« pravice predlagati posebno revizijo (po 318. členu ZGD-1), ki je manjšinska 
pravica) predlaga vsak delničar.767 Če ni sklenjena pogodba o obvladovanju, so torej prav 
poročilo poslovodstva o odnosih do povezanih družb, njegova revizija in možnost posebne 
revizije instituti, ki so ključnega pomena za učinkovito zaščito manjšinskih delničarjev in 
upnikov odvisnih družb.768  
Za kršitev obveznosti v zvezi s poročilom o odvisnosti je zakonodajalec posebej določil 
odškodninsko odgovornost članov poslovodstva in nadzornega sveta odvisne družbe. V 1. 
odst. 548. člena ZGD-1 (prim. 1. odst. § 318 AktG) je določeno, da so člani poslovodstva 
odvisne družbe odgovorni kot solidarni dolžniki, če v poročilu o odnosih družbe s 
povezanimi družbami niso navedli škodljivega ukrepa ali če niso navedli, da je bila družba 
zaradi vpliva obvladujoče družbe prikrajšana, prikrajšanje pa ni bilo nadomeščeno. Tudi 
člani nadzornega sveta odvisne družbe so odgovorni kot solidarni dolžniki, če so glede 
škodljivega ukrepa kršili svojo dolžnost, da preverijo poročilo o odnosih s povezanimi 
družbami in o ugotovitvah pregleda poročajo skupščini (2. odst. 548. člena ZGD-1; prim. 
2. odst. § 318 AktG). Podobno, kot je namen določbe 547. člena ZGD-1 o odgovornosti 
obvladujoče družbe in njenih zakonskih zastopnikov v sankcioniranju kršitve iz 1. oz. 2. 
odst. 545. člena ZGD-1, je določba 548. člena ZGD-1 (prim. § 318 AktG) namenjena 
sankcioniranju kršitev obveznosti glede sestave in pregleda poročila o odnosih do 
povezanih družb (3. do 5. odst. 545. člena, 546. a člen ZGD-1; prim. § 312 in § 314 AktG) 
in s tem zaščiti odvisne družbe, njenih upnikov in manjšinskih delničarjev.769 Koch pojasni, 
da je § 318 AktG (prim. 548. člen ZGD-1) pravzaprav odveč, saj bi povsem enako veljalo, 
če bi upoštevali samo splošne določbe o odškodninski odgovornosti članov organov 
vodenja ali nadzora (v Nemčiji § 93 AktG za člane uprave in § 116 AktG za člane 
nadzornega sveta; pri nas 263. člen ZGD-1). Pravzaprav je norma celo zavajajoča, saj 
vzbuja vtis, da gre za lex specialis in s tem za izključitev splošne odškodninske odgovornosti. 
Takšen sklep ne bi bil smiseln, temveč se omenjene določbe medsebojno dopolnjujejo.770 
                                                          
766 Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 317 AktG, r. št. 50. 
767 Podgorelec, Podrobnejša pravila varstva upnikov in manjšinskih delničarjev v koncernskem 
pravu (povezane družbe in podjetniška pogodba), 2015, str. 1127-1128. 
768 Prav tam, str. 1121. 
769 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 318 AktG, r. št. 1. 
770 Prav tam, r. št. 1, 9. Glej tudi Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 318 
AktG, r. št. 11. 
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Tako npr. poslovodstvo odvisne družbe krši standard poštenega in vestnega izpolnjevanja 
dolžnosti in odgovarja po splošnih pravilih o odškodninski odgovornosti, če odvisna 
družba sklene pravni posel, ki bi bil kot nezakonit prepovedan.771  
Za odgovornost članov organov odvisne družbe morata biti kumulativno izpolnjeni dve 
predpostavki, in sicer (1) mora biti obvladujoča družba odgovorna za kršitev svoje 
obveznosti nadomestitve prikrajšanja (saj sicer solidarna odgovornost ne more biti podana) 
in (2) organi odvisne družbe morajo kršiti svoje obveznosti v zvezi s poročilom o odnosih 
do povezanih družb.772 Poslovodstvo odvisne družbe krši svojo obveznost, če poročila o 
odvisnosti ne sestavi oz. ga ne sestavi skladno z načeli vestnosti in verodostojnosti (4. odst. 
545. člena ZGD-1), če je torej poročilo nepopolno (v poročilu npr. niso navedeni vsi 
škodljivi ukrepi oz. določeni ukrepi niso označeni kot škodljivi ali pa je zamolčano, da 
prikrajšanje ni bilo nadomeščeno) ali nepravilno.773 Člani nadzornega sveta kršijo svojo 
obveznost tudi v primeru, če poslovodstvo ne pripravi poročila o odnosih do povezanih 
družb in nadzorni svet o tem ne poroča skupščini.774 Tako pri odškodninski odgovornosti 
članov poslovodstva kot tudi članov nadzornega sveta se njihova krivda predpostavlja.775 
Zakonodajalec je pri odgovornosti organov odvisne družbe izrecno določil, da »prikrajšanja 
ni treba povrniti, če dejanje temelji na zakonitem skupščinskem sklepu« (3. odst. 548. člen 
ZGD-1). Določba, ki je primerljiva s 3. odst. § 318 AktG, zbuja pomisleke. Spominja na 
ureditev v prvem stavku 4. odst. § 93 AktG in v tretjem stavku 2. odst. § 117 AktG oz. pri 
nas na prvi stavek 3. odst. 263. člena ZGD-1. Vendar so v nemški teoriji ob upoštevanju 
namena predvidene odškodninske odgovornosti članov organov vodenja in nadzora 
odvisne družbe navsezadnje zaključili, da je določba povsem brezpredmetna. Skupščina 
odvisne družbe namreč ne odloča o pripravi in pregledu poročila o odvisnosti, in tudi če bi, 
bi bila norma zgrešena,776 saj bi obvladujoča družba na skupščini odvisne družbe 
zasledovala svoj interes. Čeprav bi bil sprejet sklep, naj se poročilo o odvisnosti ne pripravi 
(ustrezno), bi bil sklep in tudi ravnanje skladno s takim sklepom nezakonito ter kot tako 
podlaga za odškodninsko odgovornost.777 Namen zakonodajalca pri določitvi odškodninske 
                                                          
771 Kocbek, 2010, str. 993. Nezakoniti pravni posli so prepovedani tudi v pogodbenem 
koncernu; glej opombo 649.   
772 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 318 AktG, r. št. 3. Ni pa predpostavka odgovornosti 
dejansko uveljavljanje odgovornosti obvladujoče družbe. Prav tam. 
773 Prav tam, r. št. 3.  
774 Prav tam, r. št. 6.  
775 Prav tam.  
776 Prav tam, r. št. 7.  
777 Tudi Podgorelec navaja, da odškodninska odgovornost poslovodstva zaradi nepravilne 
sestave poročila o odvisnosti, ki je posledica »obvezujočega« navodila, ne odpade. Morebitna 
navodila, ki bi poslovodstvo odvračala od tega, da sestavi poročilo o odvisnosti v skladu z 
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odgovornosti članov organov vodenja in nadzora je v zagotavljanju neodvisnega poročanja 
o položaju odvisne družbe in s tem torej v zaščiti interesov odvisne družbe.    
Vse omenjene odškodninske zahtevke, tako proti (1) obvladujoči družbi ((2) tudi če je 
podlaga tožbe v 264. členu ZGD-1)778 kot proti (3) zastopnikom obvladujoče družbe in (4) 
zastopnikom odvisne družbe, pa tudi zoper (5) člane nadzornega sveta odvisne družbe 
lahko uveljavljajo upniki odvisne družbe, če jih družba ne more poplačati. Zahtevke lahko 
uveljavljajo za svoj račun.779 Če se je odvisna družba skladno s 3. odst. 543. člena ZGD-1 
odrekla kateremukoli od odškodninskih zahtevkov oz. se je glede njega poravnala, to nima 
pravnega učinka nasproti upnikom. Enako kot to velja za pogodbeni koncern780 Koch tudi 
pri dejanskem koncernu ugotavlja, da je sicer določba § 317 AktG (prim. 547. člen ZGD-1 
– odgovornost obvladujoče družbe in njenih zakonskih zastopnikov) v praksi majhnega 
pomena, ni pa zanemarljiv njen preventivni učinek.781 Če je zoper odvisno družbo začet 
stečajni postopek, uveljavlja pravico upnikov do uveljavljanja odškodninskih zahtevkov 
stečajni upravitelj. Vsi omenjeni zahtevki zastarajo v petih letih. Smiselna uporaba določb 3. 
in 4. odst. 543. člena ZGD-1 je namreč določena tudi pri odgovornosti članov organov 
odvisne družbe (4. odst. 548. člena ZGD-1).     
 
6. 2. 2. Odvisna družba v pravnoorganizacijski obliki d.o.o. 
 
Četudi je naš zakonodajalec pravna razmerja v dejanskem koncernu uredil enotno tako za 
primer, v katerem kot odvisna družba nastopa družba v pravnoorganizacijski obliki d.d., 
kot tudi za razmerja, ki se vzpostavijo z odvisno d.o.o., je vendarle smiselno nekaj besed 
nameniti problematiki d.o.o. kot odvisni družbi v dejanskem koncernu. Naša zakonska 
rešitev se namreč bistveno razlikuje od ureditve v Nemčiji, poleg tega veljajo za d.o.o. 
določene posebnosti glede na d.d., predvsem pa je zaradi drugačne strukture vezanosti 
premoženja v d.o.o. glede na d.d. treba preveriti, ali je naša zakonodajna rešitev ustrezna.  
V Nemčiji je koncernsko pravo urjeno v AktG, torej se zakonska ureditev nanaša na 
koncernske povezave, v katerih kot odvisna družba nastopa družba v pravnoorganizacijski 
obliki d.d. Sodna praksa je za d.o.o. sprejela smiselno uporabo samo nekaterih pravil o 
                                                                                                                                                                          
zakonom, so nezakonita in nanje poslovodstvo ni vezano. Podgorelec, doktorska disertacija, 
2008, str. 233. Prim. z opombo 649. 
778 Učinek odreka ali poravnave ter zastaranje sicer v 264. členu ZGD-1 niso posebej določeni, 
vendar bi lahko analogno uporabili 4. odst. 263. člena ZGD-1, ki tako določa za splošni 
odškodninski zahtevek zoper člana organa vodenja ali nadzora.   
779 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 317 AktG, r. št. 16. Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, 
str. 257. Enako za pogodbeni koncern, glej opombo 646. 
780 Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 309 AktG, r. št. 135, glej več pred opombo 648.   
781 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 317 AktG, r. št. 1.   
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pogodbenem koncernu.782 Po nemškem pravu torej ureditev dejanskega koncerna ne velja 
in se niti ne uporablja smiselno za primere, v katerih je kot odvisna družba udeležena 
d.o.o.783  Dopolnitev o izključitvi izplačilne prepovedi, ki se je vnesla z MoMiG (tako pri 
d.d. v 1. odst. § 57 AktG kot tudi pri d.o.o. v 1. odst. § 30 GmbHG), se prav tako nanaša 
samo na pogodbo o obvladovanju in pogodbo o prenosu dobička. Zato prepoved vračila 
vložka v odvisni družbi, vključeni v dejanski koncern, še naprej velja, ne glede na to, ali 
nastopa v pravnoorganizacijski obliki d.d. ali d.o.o. Vendar v Nemčiji po prevladujočem 
stališču koncernski privilegij iz § 311 AktG (prim. 545. člen ZGD-1) kot lex specialis 
izpodrine izplačilno prepoved v odvisni d.d., četudi to ni izrecno določeno.784 Obvladujoči 
družbi se tako pod določenimi pogoji dopušča, da uporabi svoj vpliv in odvisno d.d. 
pripravi do tega, da sprejme zase škodljiv ukrep, če ji nadomesti prikrajšanje. Če 
prikrajšanje ni nadomeščeno, je kršena izplačilna prepoved, zaradi česar pride v poštev 
korporacijski vrnitveni zahtevek po 1. odst. § 62 AktG (prim. 1. odst. 233. člena ZGD-1), 
katerega uporaba je bila v tem primeru le začasno odložena (nemški pisci navajajo, da 
korporacijski vrnitveni zahtevek v tem primeru oživi).785  
Pri nas velja enako za odvisno d.d. v dejanskem koncernu (podrobneje zgoraj, v poglavju 6. 
2. 1. 1.), prav takšna pa je tudi zakonodajna rešitev, če je v dejanskem koncernu kot odvisna 
družba udeležena d.o.o. V Nemčiji so za odvisne d.o.o. zavrnili smiselno uporabo § 311 
AktG (prim. 545. člen ZGD-1), ki ureja koncernski privilegij. BGH je v zadevi II ZR 23/74 
z dne 5. 6. 1975 (ITT) dalo prednost dolžnosti zvestobe.786 Dokler ni sklenjena pogodba o 
obvladovanju, ostane torej po nemški ureditvi obvladujoča družba kot družbenik zavezana 
lastnim interesom odvisne d.o.o.787 V literaturi in sodni praksi je sprejeto stališče, da je 
obvladujočemu podjetju zaradi njegove dolžnosti zvestobe oškodovanje odvisne d.o.o. 
                                                          
782 Podgorelec, 2009, str. 570. Altmeppen v MüKoAktG, 2015, Vor § 311 AktG, r. št. 78. 
783 Altmeppen v MüKoAktG, 2015, Vor § 311 AktG, r. št. 78. Ureditev pravnih razmerij v 
dejanskem koncernu se za d.o.o. uporablja, če je d.o.o. obvladujoča družba in d.d. odvisna 
družba. Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und 
»faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 2. 
784 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 143-144. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 
AktG, r. št. 49. Sodba BGH II ZR 102/07 z dne 1. 12. 2008 (MPS). V ureditvi dejanskega 
koncerna ni izrecne izključitve od veljavnosti izplačilne prepovedi, ki bi bila primerljiva izvzetju 
po 3. odst. § 291 AktG (prim. 4. odst. 533. člena ZGD-1) oz. po 1. odst. § 57 AktG za 
pogodbeni koncern. 
785 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 144. Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 84. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 317 AktG, r. št. 17. 
Tako o prevladujočem stališču tudi Cahn/v. Spannenberg v Spindler/Stilz, 2015, § 57 AktG, r. 
št. 137. Koncernski privilegij začasno izpodrine pravila o ohranjanju kapitala. Kocbek, 2017, 
str. 947.   
786 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 232. 
787 Bayer/Trölitzsch v Holding-Handbuch, 2015, § 8, r. št. 73. 
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strogo prepovedano.788 Posledica kršitve zvestobe družbi je takoj zapadel zahtevek vsakega 
manjšinskega družbenika proti obvladujoči družbi na opustitev, predvsem pa odvisne 
družbe same na nadomestitev škode.789 To strogo pravilo pa ne velja v enoosebni d.o.o. in 
tudi takrat ne, ko vsi družbeniki v odvisni d.o.o. soglašajo s temi škodljivimi ukrepi, saj je 
obveznost zvestobe družbi v njihovi dispoziciji.790 V skladu s prevladujočim stališčem in 
sodno prakso se v teh primerih zavrača obstoj od družbenika neodvisnih lastnih interesov 
odvisne d.o.o.791 Premoženje d.o.o. je na razpolago družbenikom, kolikor ne posežejo po 
tistem premoženju, ki je zaščiteno v skladu s § 30 GmbHG in pred posegi za uničenje 
družbe po § 826 BGB. Do te meje smejo družbeniki ali družbenik razpolagati s 
premoženjem družbe v pravnoorganizacijski obliki d.o.o.792 Koch utemeljuje, da se 
analogna uporaba koncernskega privilegija v dejanskem koncernu ni uveljavila, ker d.o.o. 
nima neodvisnega poslovodstva (kot ga ima d.d. po 1. odst. § 76 AktG; prim. 1. odst. 265. 
člena ZGD-1), prav tako v d.o.o. ne obstaja obveznost oblikovanja nadzornega sveta (kot 
to velja za nemške d.d.). Zato se v Nemčiji koncept priprave in pregleda poročila o 
odvisnosti kot osrednjega gradnika koncernskega privilegija ne more uporabiti za d.o.o.793  
To stališče pa vendarle ni povsem enotno. Altmeppen meni, da je prevladujoče stališče 
zgrešeno in problematiko razlaga z drugega zornega kota. Ne z vidika koncernskega 
privilegija kot pogojnega dovoljenja za škodovanje odvisni družbi in za odloženo 
                                                          
788 Prav tam. Tako tudi Schneider v Krieger/Schneider, 2010, § 8, r. št. 67. Drugače kot v d.d. 
pravo d.o.o. ne določa nobene pravne podlage za dopustnost oškodovanja d.o.o. z izravnavo 
prikrajšanja. Analogna uporaba § 311 do § 318 AktG se po prevladujočem stališču ni uveljavila. 
Prav tam. Tako tudi Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 53.   
789 Bayer/Trölitzsch v Holding-Handbuch, 2015, § 8, r. št. 73. Habersack navaja, da ima družba 
v primeru nameravane kršitve dolžnosti zvestobe zahtevek za opustitev, ob kršitvi dolžnosti 
zvestobe pa zahtevek za povrnitev škode. Obvladujoča družba se lahko razbremeni 
odškodninske odgovornosti, če dokaže, da ni kriva za nastanek škode. Zahtevka lahko z actio 
pro socio uveljavljajo družbeniki družbe, odškodninski zahtevek pa ob smiselni uporabi 4. odst. § 
317 in tretjega stavka 4. odst. § 309 AktG tudi upniki družbe, in sicer za svoj račun, vendar le 
do zneska terjatve, ki jo imajo do družbe. Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 
2016, Abhängige GmbH und »faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 24, 30, 32.  
790 Dolžnost zvestobe se veže na namen družbe, ki ga določijo njeni družbeniki, skladno s tem 
pa je tudi dolžnosti zvestobe nasproti družbi v dispoziciji družbenika. Habersack v Aktien- und 
GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 27. 
791 Bayer/Trölitzsch v Holding-Handbuch, 2015, § 8, r. št. 76. Dolžnost zvestobi je v 
enoosebni d.o.o. (in enako velja, ko družbeniki delujejo soglasno) podrejena interesom 
družbenika. Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und 
»faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 3, 27. 
792 Bayer/Trölitzsch v Holding-Handbuch, 2015, § 8, r. št. 76. 
793 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 53. Tako tudi Koppensteiner v KöKoAktG, 
2004, § 311 AktG, r. št. 34. Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige 
GmbH und »faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 6. 
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nadomestilo prikrajšanja, temveč z vidika določitve skrajne meje, do katere obvladujoča 
družba še lahko vpliva na odvisno družbo in z vidika uveljavljanja strožje odgovornosti.794 
Zagovarja analogno uporabo § 311 in § 317 AktG (prim. 545. in 547. člen ZGD-1), ki 
urejata koncernski privilegij ter odgovornost obvladujoče družbe in njenih zakonskih 
zastopnikov.795 Smiselno uporabo teh določb utemeljuje prav potreba po učinkovitejši 
zaščiti upnikov odvisne družbe, ki je zaradi interesa koncerna postala insolventna. 
Predvsem je pomembno, da se s tem zagotovi pravna podlaga za odgovornost zastopnikov 
obvladujoče družbe, posebej za mnoge primere, v katerih je tudi obvladujoča družba 
insolventna (kar je še posebej pomembno v primerih zagotavljanja posojil odvisnih družb 
koncernu).796 Če zavrnemo analogno uporabo § 311 in § 317 AktG, potem namreč v 
primeru poseganja obvladujoče družbe v vezano premoženje odvisne d.o.o. odgovarja le 
obvladujoča družba skladno s § 826 BGB, za to odgovornost pa ji je treba dokazati 
naklepno ravnanje797 (o tem več spodaj, v poglavju in 6. 3. in 7.). Če se obvladujoča družba 
drži zakonsko določenih mej v § 311 in § 317 AktG, potem odvisni družbi ne odgovarja.798  
Po prevladujočem stališču nemški avtorji zagovarjajo, da torej koncernski privilegij ne 
izpodrine prepovedi vračila vložka v d.o.o. in kot argument med drugim navajajo, da v 
d.o.o. ni določena obveznost priprave in pregleda poročila o odvisnosti, kot je temu tako v 
d.d. Altmeppen pa meni, da to ni razlog, zaradi katerega bi bili obvladujoča družba in njeni 
zakonski zastopniki oproščeni odgovornosti po § 317 AktG. Če se je nemški zakonodajalec 
odrekel poročilu o odvisnosti v odvisni d.o.o., to obvladujoči družbi še ne daje dovoljenja, 
da jo oškoduje.799 
                                                          
794 Tudi Podgorelec navaja, da 545. člen ZGD-1, ki ureja koncernski privilegij, nima samo 
funkcije privilegiranja, ampak ima tudi varstveno funkcijo – obvladujoči družbi se namreč 
dopustijo samo takšni škodljivi vplivi v odvisni družbi, ki jih je mogoče kot posamične izolirati 
in nastalo prikrajšanje nadomestiti. Če se prikrajšanje tudi naknadno ne izravna, je že od 
povzročitve naprej protipravno. Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 230-231. 
795 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, Anh § 13 GmbHG, r. št. 167-168. Njegovo stališče pa 
ni povsem osamljeno, saj med avtorji, ki delijo to mnenje, navaja tudi Kropffa, Wilhelma, 
Koppensteinerja, Luttra in Hommelhoffa. Prav tam. V dejanskem koncernu z odvisno d.d. je 
namen § 311 in § 317 AktG v zaščiti upnikov odvisne družbe, s tem ko so obvladujoča družba 
in njeni zastopniki podvrženi odškodninski odgovornosti. Ta varstveni namen mora nedvomno 
veljati tudi v korist upnikov odvisne d.o.o. Prav tam, r. št. 168. 
796 Prav tam, r. št. 171. Za takšno odgovornost obvladujočega podjetja in njegovih zastopnikov 
je pravna podlaga § 826 BGB preozka. Prav tam. Tudi Podgorelec vidi prednost uporabe 
ureditve dejanskega koncerna za odvisno d.o.o. v razširitvi odgovornosti za škodo na 
zastopnike obvladujoče družbe. Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 257. 
797 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, Anh § 13 GmbHG, r. št. 168. 
798 Altmeppen v MüKoAktG, 2015, Vor § 311 AktG, r. št. 81. 
799 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, Anh § 13 GmbHG, r. št. 167. 
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Naša zakonodajna rešitev za odvisno d.o.o. v dejanskem koncernu je enaka kot za odvisno 
d.d. Celotno ureditev pravnih razmerij v dejanskem koncernu je treba zatorej upoštevati 
kot posebno ureditev (lex specialis) glede na splošno ureditev pravnih razmerij samostojne 
d.o.o. Prav tako Podgorelec zaključuje, da pri nas koncernski privilegij velja tudi v primeru 
odvisne d.o.o. in proti takšni zakonski ureditvi nima večjih pomislekov.800 To pomeni, da se 
tudi obvladujoči družbi v dejanskem koncernu z odvisno d.o.o. dopušča takšen vpliv, 
zaradi katerega odvisna družba deluje v svojo škodo, a le pod pogojem, da se ji prikrajšanje 
nadomesti. Vendar obvladujoča družb niti v enoosebni d.o.o. ne sme povzročati 
kvalificiranih prikrajšanj.801  
V odvisni d.d. lahko obvladujoča družba škodljiv vpliv na skupščini uresničuje zgolj 
izjemoma, saj delničarji poslovodstvu d.d. ne morejo dajati navodil za vodenje poslov.802 
Zato v dejanskem koncernu šteje vsakršen vpliv, katerega posledica je škodljivo ravnanje 
odvisne družbe v korist koncerna. Takšen vpliv lahko obvladujoča družba izvršuje tudi v 
odvisni d.o.o., ima pa večji pomen njen vpliv na skupščini odvisne d.o.o. V d.o.o. lahko 
namreč družbeniki poslovodji dajejo obvezujoča navodila glede vodenja poslov, četudi tega 
niso izrecno navedli v družbeni pogodbi, poslovodja pa mora upoštevati tista navodila, ki 
temeljijo na pravno veljavnem sklepu družbenikov.803 Vendar bi obvladujoča družba na 
skupščini težko uresničevala svoj vpliv na odvisno družbo, če ji v zadevi, v kateri bi se 
zasledovali njeni interesi, ne bi dovolili glasovati.804 Izključitev glasovalne pravice 
obvladujoče družbe bi namreč omogočila sprejem sklepa, s katerim bi se poslovodji dala 
zavezujoča navodila glede izvedbe oz. opustitve izvedbe določenega pravnega posla z 
obvladujočo družbo.805 Zato v dejanskem koncernu v odvisni d.o.o. izključitev glasovalne 
pravice po 3. odst. 506. člena ZGD-1 ne more veljati: pri nas je koncernski privilegij glede 
                                                          
800 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 256. Meni, da je bila zakonska razširitev 
koncernskega prava tudi na odvisne d.o.o. v našem pravu potrebna, čeprav se v celoti opira na 
delniško-pravni model, ker je članska dolžnost zvestobe kot dejansko najpomembnejši 
instrument varstva manjšinskih družbenikov v naši teoriji in sodni praksi še precej neodkrita. 
Prav tam.  
801 Tako tudi v Nemčiji Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, Anh § 13 GmbHG, r. št. 166. 
802 Glej opombo 687. 
803 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 41-42. Poslovodja je vezan na navodila vseh 
družbenikov skupaj, ne na navodila večinskega družbenika. Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 3. 
804 Prepoved glasovanja sicer velja tudi v delniškem pravu (1. odst. 311. člena ZGD-1), vendar 
se ne nanaša na pravni posel med družbo in delničarjem. Podgorelec, doktorska disertacija, 
2008, str. 254.  
805 Tako izključitev glasovalne pravice po 4. odst. § 47 GmbHG ščiti manjšinske družbenike v 
odvisni d.o.o. v Nemčiji. Če obvladujoča družba ni izključena iz glasovanja, je sklep skupščine 
izpodbojen. Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und 
»faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 26. 
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na prepoved glasovanja iz 3. odst. 506. člena ZGD-1 lex specialis.806 Ob tem je treba 
upoštevati, da mora biti že v sklepu skupščine, na podlagi katerega se bo izvedel za odvisno 
družbo škodljiv ukrep, določena izravnava prikrajšanja, sicer je sklep izpodbojen.807 Če 
družba že s sklepom skupščine pridobi pravni zahtevek za nadomestitev prikrajšanja in je 
poslovodstvo ustrezno ocenilo sposobnost obvladujoče družbe, da izravna prikrajšanje, je 
sklep skupščine zakonit, poslovodstvo odvisne družbe pa za njegovo izvedbo 
odškodninsko ne odgovarja (6. odst. 515. člena v povezavi s prvim stavkom 3. odst. 263. 
člena ZGD-1).  
Izključitev glasovalne pravice družbenika, ki je določena v 3. odst. 506. člena ZGD-1, 
skladno s katero družbenik med drugim ne more glasovati o sklepu skupščine, ki se nanaša 
na pravni posel med njim in družbo, pravzaprav v svojem smislu uresničuje dolžnost 
zvestobe.808 Danes velja dolžnost zvestobe za splošno priznano tako v pravu d.o.o. kot tudi 
v delniškem pravu, vsaj v nemški sodni praksi in teoriji: tudi delničarji ne smejo ovirati 
doseganja skupnega namena družbe na tak način, da bi vplivali na sprejem odločitev, ki so 
za družbo škodljive.809 V Nemčiji je prav dolžnost zvestobe razlog, da se delniško-pravna 
ureditev za dejanski koncern ne uporablja smiselno tudi v odvisni d.o.o. Ker je koncernski 
privilegij v Nemčiji določen le za odvisno d.d., v kateri po volji zakonodajalca izpodrine 
dolžnost zvestobe,810 v d.o.o. pa ne, se namreč uporaba koncernskega privilegija v d.o.o. ne 
more uporabiti.811 Potrebna bi bila analogna uporaba tega instituta, ki ni mogoča, saj je 
treba izjeme razlagati restriktivno. Pri nas (drugače kot v Nemčiji) dolžnost zvestobe ne 
more biti razlog za to, da bi se koncernski privilegij dovolil le v delniškem koncernskem 
                                                          
806 Enako Podgorelec, prav tam, str. 254. Pravilo o izključitvi glasovalne pravice se prav tako ne 
uporablja pri sklepanju o soglasju k pogodbi o obvladovanju. Glej pred opombo 669. 
807 BGH II ZR 30/11 z dne 26. 6. 2012, r. št. 15, 20, 24. To sicer v Nemčiji velja le v primeru  
odvisne d.d.  
808 Pri tej omejitvi glasovalne pravice gre za dolžnost zvestobe z vidika konflikta interesov. Več 
Roth v Roth/Altmeppen, 2015, § 47 GmbHG, r. št. 45. 
809 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 232. Tudi v pravu d.d. potrebujemo dolžnost 
zvestobe med delničarji in med delničarji v razmerju do družbe, četudi so kogentne zakonske 
določbe zelo podrobne. Načelo enakega obravnavanja delničarjev namreč ne pokrije vseh 
situacij, npr. pri škodljivem ravnanju posameznih delničarjev zoper družbo, pri preprečevanju 
sprejema sklepov skupščine, ki so priporočljiva v interesu vseh. Več Cahn/v. Spannenberg v 
Spindler/Stilz, 2015, § 53a AktG, r. št. 36-37, 47, 51-52.  
810 Tudi v pogodbenem koncernu pravica obvladujoče družbe do dajanja škodljivih navodil 
odvisni družbi za vodenje poslov ni omejena z dolžnostjo zvestobe, saj bi sicer pravica 
obvladovanja izgubila svoj smisel. Kljub temu pa je obvladujoča družba načeloma zavezana 
uresničevati glasovalno pravico na skupščini skladno z dolžnostjo zvestobe (če se vprašanje ne 
nanaša na vodenje poslov – op. a.). Več Cahn/v. Spannenberg v Spindler/Stilz, 2015, § 53a 
AktG, r. št. 59.    
811 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 232.   
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pravu, ne pa tudi za d.o.o.,812 saj glede na enako zakonsko ureditev za odvisno d.d. in d.o.o. 
v dejanskem koncernu po volji zakonodajalca koncernsko-pravna ureditev v določenih 
primerih kot lex specialis prevlada tudi dolžnost zvestobe v d.o.o. Še vedno pa (enako kot v 
d.d.) na splošno velja; npr. če je že pred izvedbo škodljivega ukrepa znano, da obvladujoča 
družba odvisni družbi ne bo nadomestila prikrajšanja, se lahko iz dolžnosti zvestobe izpelje 
zahtevek na opustitev.813      
Nemški pisci med razlogi, zakaj v Nemčiji ne bi bila ustrezna smiselna uporaba delniško-
pravne ureditve dejanskega koncerna za odvisno d.o.o., navajajo tudi različno stopnjo 
samostojnosti poslovodstva v odnosu do skupščine družbe in neobvezno oblikovanje 
nadzornega sveta v d.o.o. Prav zaradi teh razlik namreč v d.o.o. naj ne bi bilo mogoče 
analogno uporabiti določb o pripravi in pregledu poročila o odvisnosti, ki so ključnega 
pomena za varovanje interesov odvisne družbe v dejanskem koncernu.814 Tudi Podgorelec 
navaja, da so s koncernskim privilegijem tesno povezana pravila o dolžnosti izdelave 
poročila o odvisnosti, njegova revizija in preveritev s strani nadzornega sveta. Meni, da gre 
pri tem nedvomno za ključne zakonske korektive, ki nekako predpostavljajo samostojnost 
uprave nasproti delničarjem in oblikovan nadzorni organ.815  
Po drugi strani je v d.o.o. poslovodja odvisen od obvezujočih navodil družbenikov in 
oblikovanje nadzornega sveta ni obvezno. Vendar to ne more biti odločilno, še posebej ne 
ob upoštevanju, da lahko ima tudi d.d. večinskega delničarja in je samostojnost uprave in 
nadzornega sveta zgolj formalna.816 Prav tako velja dodati, da je pri nas (za razliko od 
nemške ureditve) v d.d. dopustno urediti tudi enotirni sistem upravljanja, v katerem je meja 
med vodenjem poslov in nadzorom nad poslovodstvom bolj zabrisana. V enotirnem 
sistemu upravljanja namreč posle d.d. vodi upravni odbor, ki je obenem pristojen tudi za 
nadzor nad izvajanjem poslov (1. odst. 285. člena ZGD-1). Upravni odbor lahko sicer med 
svojimi člani imenuje izvršne direktorje, ki potem praviloma zastopajo in predstavljajo 
družbo, prav tako se lahko nanje prenese vodenje tekočih poslov družbe.817 Z 
imenovanjem izvršnih direktorjev se tako v enotirnem sistemu upravljanja vsaj približno 
doseže ločenost poslovodstva in nadzora. V primerjavi z dvotirnim sistemom upravljanja 
torej funkcijo uprave opravljajo izvršni direktorji, vendar morajo pri opravljanju nalog 
upoštevati navodila in omejitve, ki jim jih postavljajo skupščina družbe, upravni odbor, 
statut družbe in poslovnik o delu izvršnih direktorjev (5. odst. 290. člena ZGD-1). Izvršni 
                                                          
812 Prav tam.  
813 Drygala v KöKoAktG, 2011, § 53a AktG, r. št. 93. 
814 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 53. Tako tudi Koppensteiner v KöKoAktG, 
2004, § 311 AktG, r. št. 34. 
815 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 232-233. 
816 Prav tam, str. 233. 
817 Na izvršne direktorje se lahko prenesejo tudi druge naloge. Glej 4. odst. 290. člena ZGD-1. 
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direktorji so tako v primerjavi z upravo v dvotirnem sistemu upravljanja pri svojem delu 
bistveno manj samostojni, obveznost njihovega imenovanja pa je predvidena samo v 
družbah, z vrednostnimi papirji katerih se trguje na organiziranem trgu (1. odst. 291. člena 
ZGD-1). Prav tako je skušal zakonodajalec v upravnem odboru ločitev poslovodstva od 
funkcije nadzora doseči z ureditvijo oblikovanja revizijske komisije (v omejeni funkciji 
nadzora), ki je obvezno v družbi, s katere vrednostnimi papirji se trguje na organiziranem 
trgu, in v družbi, v kateri delavci v skladu z zakonom uveljavljajo svojo pravico do 
sodelovanja v organih družbe (3. odst. 289. člena ZGD-1). A navsezadnje tako funkcijo 
poslovodstva kot tudi nadzora nad vodenjem poslov v d.d. z enotirnim sistemom 
upravljanja opravlja en organ – tj. upravni odbor, morebiti imenovani izvršni direktorji pa v 
primerjavi z upravo v dvotirnem sistemu upravljanja pri svojem delu niso samostojni. Zato 
pri nas ne bi vzdržal argument, da se zaradi nesamostojnosti poslovodstva v razmerju do 
skupščine družbe in zaradi odsotnosti nadzornega organa koncernsko pravo ne bi 
uporabljajo za odvisno d.o.o. v dejanskem koncernu, kot to utemeljujejo nemški pisci.      
Tako kot poslovodja v d.o.o. ni samostojen v razmerju do skupščine, v razmerju do 
skupščine niso samostojni izvršni direktorji d.d. Kljub temu se tako od (sicer samostojne) 
uprave in izvršnih direktorjev v d.d. kot tudi od poslovodje v d.o.o. pričakuje, da svoje 
obveznosti izpolnjujejo skrbno in skladno z zakonom. Morebitna navodila skupščine, ki bi 
poslovodstvo v d.o.o. odvračala od tega, da sestavi poročilo o odnosih do povezanih oseb 
v skladu z zakonom, so nezakonita in poslovodstvo nanje ni vezano.818 Zato tudi 
odškodninska odgovornost članov poslovodstva zaradi nepravilne sestave poročila o 
odvisnosti, ki je posledica »obvezujočega« navodila, ne odpade. Čeprav ni nadzornega 
sveta, poročilo o odvisnosti pregleda tudi pooblaščeni revizor. Prav tako Podgorelec kot 
protiutež temu, da poslovodstvo v razmerju do skupščine ni samostojno in da se v d.o.o. 
praviloma ne oblikuje nadzorni svet, izpostavlja neomejeno individualno informacijsko 
pravico družbenikov d.o.o.819 Ti lahko ves čas spremljajo, kaj se dogaja v družbi in lahko v 
zavarovanje svojih interesov, če obvladujoča družba odvisni družbi ne nadomesti 
prikrajšanja, z aktio pro socio uveljavljajo korporacijski vrnitveni zahtevek družbe820 oz. lahko 
sprožijo ustrezne odškodninske postopke, predvsem po 547. in 548. členu ZGD-1, s čimer 
se posledično zavarujejo tudi interesi upnikov. Za razliko od uveljavljanja korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka d.o.o. (ki ga upniki že po splošni ureditvi ne morejo uveljavljati; o tem 
                                                          
818 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 233. Prim. z opombo 649. 
819 Prav tam, str. 233. Tudi Habersack navaja, da se interesi manjšinskih družbenikov v odvisni 
d.o.o. ščitijo z njihovo informacijsko pravico iz § 51a GmbHG, ki jim navsezadnje omogoča 
uveljavljanje odškodninskih zahtevkov družbe z actio pro socio. Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 26. 
820 Ta namreč oživi, če obvladujoča družba prikrajšanja ne nadomesti. Glej opombo 785.  
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več spodaj, v 8. poglavju) lahko odškodninske zahtevke uveljavljajo tudi upniki družbe (glej 
zgoraj, v poglavjih 6. 2. 1. 2. in 6. 2. 1. 3.).821     
Med pomisleki za veljavo koncernskega privilegija, na podlagi katerega lahko pri nas 
obvladujoča družba pod pogojem nadomestitve prikrajšanja poseže v premoženje d.o.o., 
smo poudarili bistveno razliko v obsegu vezanega premoženja v d.d. in d.o.o. V d.d. je 
(tako pri nas kot tudi v Nemčiji) vezano vso premoženje družbe, medtem ko je v d.o.o. 
vezano samo tisto premoženje, ki je namenjeno upnikom družbe, tj. znesek osnovnega 
kapitala in (pri nas tudi) vezanih rezerv (več zgoraj, v poglavju 2. 1. 2. 1.). Zaradi vezanosti 
celotnega premoženja v d.d. si izplačilna prepoved in koncernski privilegij nujno 
nasprotujeta.822 Če je namreč obvladujoči družbi pod določenimi pogoji dopuščen takšen 
vpliv na odvisno družbo, zaradi katerega slednja v korist obvladujoče družbe oz. koncerna 
sprejme zase škodljiv ukrep, to nujno krši izplačilno prepoved v d.d., saj sme družba sicer 
delničarju (v tem primeru obvladujoči družbi) nameniti korist (z nekaj zakonsko določenimi 
izjemami) le v obliki dividend. Koncernski privilegij kot lex specialis napram splošne ureditve 
torej dopušča prikrajšanje odvisne družbe, pod pogojem, da se ji to nadomesti. Pri d.o.o. so 
zakonske zahteve po zagotovitvi in ohranjanju osnovnega kapitala manj stroge kot v d.d. 
Ker je premoženjska struktura v d.o.o. že v izhodišču šibkejša kot v d.d., je verjetnost, da 
bo uporaba koncernskega privilegija ogrozila sam obstoj družbe, pri d.o.o. večja kot pri 
d.d.823 Kljub temu naš zakonodajalec niti pri ureditvi izplačilne prepovedi v d.o.o. niti pri 
koncernskem privilegiju za d.o.o. ni uredil nobenega posebnega režima.824 Če je ureditev 
pravnih razmerij v dejanskem koncernu enaka ne glede na to, ali gre za odvisno d.d. ali 
d.o.o., je tudi edina možna razlaga koncernskega privilegija kot lex specialis glede na 
izplačilno prepoved lahko za obe pravnoorganizacijski obliki družb samo enaka. Četudi bi 
                                                          
821 Glej opombo 789.  
822 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 242. Glej tudi Cahn/v. Spannenberg v 
Spindler/Stilz, 2015, § 53a AktG, r. št. 61. Več zgoraj, v poglavju 2. 7. 2. A. 
823 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 243. 
824 Opozoriti velja le na posebno dopolnitev v 1. odst. 495. člena ZGD-1, ki jo je vnesla novela 
ZGD-1I, v skladu s katero se v premoženje, ki je potrebno za ohranitev najnižjega zneska 
osnovnega kapitala (tj. 7.500 evrov – 1. ost. 475. člen ZGD-1), ne štejejo posojila družbe 
družbeniku ali poslovodji ali njegovemu družinskemu članu ali pravni osebi, v kateri ima 
družbenik ali poslovodja ali njegov družinski član ali vsi skupaj najmanj desetino upravljavskih 
pravic. Zakonodajalec je kot posledico sklenitve takšnega pravnega posla predvidel ničnostno 
sankcijo (več zgoraj, v poglavju 2. 1. 2. 1.). Koncernski privilegij obvladujoči družbi ne dopušča 
takšnega vpliva, na podlagi katerega bi odvisna družba sklenila nezakonit pravni posel. Četudi 
bi obvladujoča družba uresničevala škodljiv vpliv v takšni obliki, tega poslovodstvo odvisne 
družbe ne bi smelo upoštevati. Koncernski privilegij namreč (ne glede na (z)možnost in 
pripravljenost obvladujoče družbe za nadomestitev prikrajšanja) ne dopušča sklenitve 
nezakonitih pravnih poslov (glej opombo 649), med katere spadajo tudi nični pravni posli.  
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obstajali utemeljeni razlogi za drugačno razlago pravnih razmerij v d.o.o., zaradi 
gramatikalne razlage zakonske ureditve ta niti ni mogoča.   
Že po splošni ureditvi lahko družbeniki posežejo po prostem premoženju d.o.o. in tega 
družbi niso zavezani ne vračati ne nadomestiti.825 Vendar so družbeniki, če ne gre za 
enoosebno d.o.o., v medsebojnem razmerju zavezani spoštovati načelo enakega 
obravnavanja in dolžnost zvestobe.826 Ti sta kršeni, če se kateremu koli od družbenikov 
zagotovi kakršna koli korist iz prostega premoženja družbe, pa se enakovredna korist ne 
zagotovi tudi vsem ostalim družbenikom. S takšnim ravnanjem pa ni kršena tudi izplačilna 
prepoved. V primeru izplačil družbeniku, ki so v nasprotju z načelom enakega 
obravnavanja in dolžnostjo zvestobe, družba ne more uveljavljati korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka, temveč lahko družbeniki svoje interese varujejo na druge načine. Le 
v primeru, ko se z izplačilom v korist enega družbenika poseže v vezano premoženje 
družbe, se krši tudi izplačilna prepoved in ima družba posledično na voljo korporacijsko 
kondikcijo po 1. odst. 496. člena ZGD-1.827 To pa lahko za razliko od ureditve v d.d. 
pomeni tudi subsidiarno odgovornost drugih družbenikov, če od prejemnika koristi ni 
mogoče zahtevati vračila (3. odst. 496. člena ZGD-1). Koncernski privilegij, zaradi katerega 
se obvladujoči družbi v dejanskem koncernu dopusti, da pod pogojem nadomestitve 
prikrajšanja oškoduje odvisno d.o.o., na ostale družbenike prevali tveganje, da obvladujoča 
družba prikrajšanja ne bo nadomestila in bodo zato oni prevzeli odgovornost za vračilo 
prepovedanega izplačila. S tem se v primerjavi z d.o.o., ki ni udeležena kot odvisna družba 
v koncernu, zmanjša nivo varstva manjšinskih družbenikov. Pri neodvisni družbi so namreč 
taka prikrajšanja prepovedana že od vsega začetka.828 Podgorelec zato predlaga, da bi se 
subsidiarna odgovornost drugih družbenikov v tem primeru izključila, a ob tem že sam 
opozori na dilemo, da bi to pomenilo manjši nivo varstva upnikov v primerjavi z 
neodvisno d.o.o.829 Takšne prevalitve tveganja na upnike namesto na družbenike vendarle 
ne kaže sprejeti, saj morajo interesi upnikov, ko je ogroženo poplačilo njihovih terjatev, 
vedno prevladati interes družbenikov. Poleg tega imajo družbeniki v d.o.o. možnost 
nenehnega spremljanja dogajanja v družbi ter varovanja svojih interesov z vlaganjem 
različnih pravnih zahtevkov. Njihov položaj je že v izhodišču ugodnejši od pravnega 
položaja upnikov d.o.o., ki se lahko ščitijo le z vlaganjem odškodninskih zahtevkov, katerih 
dokazno breme je (ker upniki nimajo informacijskih pravic, kot jih imajo družbeniki) zelo 
                                                          
825 Tudi v d.o.o. obstaja po § 311 AktG prepoved škodovanja, le za razliko od d.d. v d.o.o. velja 
posebnost, da je nevezano premoženje na razpolago družbeniku. Altmeppen v MüKoAktG, 
2015, Vor § 311 AktG, r. št. 81. 
826 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 2. Glej tudi opombi 790 in 791. 
827 Glej opombo 151. 
828 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 242. 
829 Prav tam, str. 243. 
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težavno. Nekateri nemški pisci celo navajajo, da so upravičenja upnikov za uveljavljanje 
odškodninskih zahtevkov družbe bolj kot ne mrtva črka na papirju.830 
Drugače kot s korporacijsko kondikcijo, s katero se v d.o.o. varujejo zgolj interesi upnikov, 
se z zahtevki koncernskega prava varujejo tako interesi manjšinskih družbenikov kot tudi 
upnikov odvisne družbe. Zato je treba odvisni družbi povrniti vsakršno prikrajšanje, ki ji je 
nastalo z uresničenjem koncernskega privilegija obvladujoče družbe.831 Pri tem zaradi 
varstva interesov manjšinskih družbenikov ni pomembno, ali je nadomestilo prikrajšanja 
potrebno za poravnavo obveznosti upnikom odvisne družbe ali ne. Namen varstva 
manjšinskih družbenikov pa odpade pri enoosebni družbi, zato Podgorelec meni, da bi 
lahko zakonodajalec naredil izjemo in za odvisne enoosebne d.o.o. izključil uporabo 1. 
odst. 545. člena ZGD-1 ter namesto tega določil sklic na izplačilno prepoved (495. in 496. 
člen ZGD-1).832 Obvladujoča družba bi bila tako zavezana odvisni enoosebni d.o.o. (oz. 
odvisni več-osebni d.o.o. ob podanem soglasju vseh ostalih družbenikov) nadomestiti le 
prikrajšanje, s katerim je posegla v vezano premoženje družbe. Dolžnost izdelave poročila 
o odvisnosti bi morala ostati, ker zagotavlja večjo transparentnost razmerij med 
obvladujočo in odvisno družbo. Prav tako bi bilo treba ohraniti koncernsko-pravne 
odškodninske zahtevke, pri čemer odškodninska odgovornost ne bi bila vezana na kršitev 
1. odst. 545. člena, temveč na kršitev 495. člena ZGD-1.833   
Kot smo navedli, pri nas koncernski privilegij v odvisni d.o.o. izpodrine dolžnost zvestobe 
in načelo enakega obravnavanja upnikov, vendar zaradi razlikovanja med vezanim in 
nevezanim premoženjem v d.o.o. (za razliko od ureditve v d.d.) ni tudi nujno nezdružljiv z 
izplačilno prepovedjo (po 495. členu ZGD-1).834 Ker lahko obvladujoča družba (sicer pod 
pogojem nadomestitve prikrajšanja) na podlagi koncernskega privilegija iz 545. člena ZGD-
1 (z možnostjo odložene izravnave prikrajšanja) poseže tudi v varovani fond upnikov, 
lahko to zelo ogrozi njihove interese. Podgorelec zato v skrbi za interese upnikov za 
odvisno d.o.o. v dejanskem koncernu predlaga, da bi se uporaba koncernskega privilegija 
omejila na nevezano premoženje družbe.835 Posledično obvladujoči družbi pod nobenim 
pogojem ne bi bilo več dopuščeno poseganje v vezano premoženje odvisne d.o.o., še 
vedno pa bi lahko z možnostjo odložene izravnave posegala v njeno nevezano premoženje, 
četudi bi zaradi tega kršila dolžnost zvestobe in načelo enakega obravnavanja družbenikov. 
                                                          
830 Prim. npr. v opombi 647. 
831 Podobno v odvisni d.o.o. v pogodbenem koncernu. Glej opombo 682.  
832 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 245. Glej opombo 682.  
833 Prav tam, str. 245.  
834 Prav tam, str. 242. 
835 Bojazen za obstoj družbe je tudi eden od razlogov, zaradi katerih se v nemškem pravu 
zavrača analogna uporaba koncernskega privilegija, če odvisna družba nastopa v 
pravnoorganizacijski obliki d.o.o. Prav tam, str. 242-243. 
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Predlagano rešitev je treba pozdraviti in jo čim prej uresničiti, vendar je za to potrebna 
sprememba zakona.   
 
 
6. 3. Kvalificirani dejanski koncern 
  
6. 3. 1. Ureditev za odvisno d.d. – pri nas tudi za odvisno d.o.o. 
 
Pojem kvalificiranega dejanskega koncerna ni zakonski termin, temveč izhaja iz teorije,836 
natančneje se je začel uporabljati leta 1972 v Nemčiji in opisuje primer kvalificirane 
odvisnosti s posebnimi pravnimi posledicami.837 V kvalificiranem dejanskem koncernu je 
zaradi obsežnega, intenzivnega in trajnega vplivanja obvladujoče družbe odvisni družbi 
povzročena takšna škoda, ki je ni mogoče izolirati. Iz tega razloga praktično ni več mogoče 
izvajanje zakonskega režima dopustne povzročitve prikrajšanja v zameno za njegovo 
posamično izravnavo po § 311 AktG (prim 1. in 2. odst. 545. člena ZGD-1) skupaj z 
odškodninsko odgovornostjo po § 317 AktG (prim. 547. člen ZGD-1).838 Če skušamo 
pojasniti bolj »plastično«, gre za kvalificirani dejanski koncern takrat, ko se odvisna družba 
vodi kot nesamostojen obratovalni oddelek obvladujoče družbe,839 pri čemer enotno 
vodstvo niti ni nujno niti zahtevano.840 V praksi bi lahko bilo ugotavljanje dejanskega 
kvalificiranega koncerna težavno. Pri tem si lahko pomagamo s slikovitim Luttrovim 
orisom: pri dejanskem koncernu gre za dve, na robovih več ali manj povezani, a še vedno 
ločeni jajci na oko, medtem ko gre pri kvalificiranem koncernu za umešano jajce.841  
Po prevladujočem stališču obvladujoča družba v kvalificiranem dejanskem koncernu zaradi 
uničenja pravne osebe odgovarja na podlagi smiselne uporabe določb, ki veljajo v 
pogodbenem koncernu, tj. § 302 in § 303 AktG (prim. 542. in 551. člen ZGD-1) za vso 
izgubo odvisne d.d.842 Enako velja tudi za enoosebno d.d.843 Analogna uporaba teh določb 
                                                          
836 Kocbek, 2010, str. 999.   
837 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 18 AktG, r. št. 11.  
838 Prav tam.  
839 Podobno pojasnjuje Kocbek, 2010, str. 999. Glej pred opombo 716.    
840 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 18 AktG, r. št. 11.   
841 Prav tam. Lutter, 1990, str. 180.  
842 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 147. Bayer navaja, da je pravni pojem 
kvalificiranega dejanskega koncerna za d.o.o. odpravljen (več spodaj, v naslednjem poglavju), a 
še vedno velja za d.d. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 18 AktG, r. št. 11. V tem smislu je treba 
razumeti tudi odločitev nemškega Ustavnega sodišča BVerfG 1 BvR 1460/10 z dne 7. 9. 2011 
(Strabag). Prav tam. Müller v Spindler/Stilz, 2015, Vorbemerkung zu den §§ 311–318, r. št. 25. 
Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 5a. 
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se utemeljuje z argumentom, da ne bi bilo ustrezno, če bi bila obvladujoča družba v 
pogodbenem koncernu zavezana odvisni družbi povrniti vsako letno izgubo, ki bi nastala 
med trajanjem podjetniške pogodbe, medtem ko k temu ne bi bila zavezana obvladujoča 
družba v dejanskem koncernu, v katerem je kvalificirana odvisnost nastala na nepravilen 
(torej na dejanski) način, brez pogodbe o obvladovanju.844 Obvladujoča družba, ki bi svoj 
vpliv na odvisno družbo izvajala preko mej koncernskega privilegija, bi bila potemtakem 
privilegirana glede na družbo, ki bi izbrala zakonski način sklenitve pogodbe o 
obvladovanju z vsemi njenimi pravnimi posledicami.845 Odvisni družbi po splošnih pravilih 
§ 93 in § 116 AktG (prim. 263. člen ZGD-1) odgovarjajo tudi organi vodenja in nadzora 
odvisne družbe, saj so s tem, ko so dopustili nastanek kvalificiranega prikrajšanja, kršili 
svojo dolžnost skrbnega ravnanja.846 V poštev pridejo tudi odškodninski zahtevki zoper 
zastopnike obvladujoče družbe kot v pogodbenem koncernu (2. odst. § 309 AktG; prim. 2. 
odst. 543. člena ZGD-1).847  
Dokler traja pravni položaj kvalificiranega prikrajšanja, so upniki posredno zaščiteni z 
zahtevkom odvisne družbe za poravnavo vsakoletne izgube. Če je izguba poravnana in 
tudi, če preneha pravni položaj kvalificiranega koncerna, so upniki odvisne družbe prav 
tako upravičeni do zavarovanja za terjatve, ki so nastale v času kvalificiranega dejanskega 
koncerna, in sicer skladno s smiselno uporabo določbe, ki ureja obveznost zagotovitve 
zavarovanj obvladujoče družbe upnikom odvisne družbe po prenehanju pogodbe o 
obvladovanju ali pogodbe o prenosu dobička (§ 303 AktG, prim. 551. člena ZGD-1).848 Če 
                                                                                                                                                                          
Habersack navaja, da gre pri tem za odgovornost zaradi zlorabe moči obvladovanja. Habersack 
v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« GmbH-
Konzern, r. št. 39. Koch in Altmeppen tej odgovornosti obvladujoče družbe nasprotujeta. 
Koch kot razlog navaja problem predvidljivosti in dokazovanja. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 
1 AktG, r. št. 29. Altmeppen v MüKoAktG, 2015, Anhang § 317 AktG, r. št. 13-14. 
843 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 5a.  
844 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 23. Avtor se ob tem sklicuje na K. Schmidta, 
pri čemer sicer piše v pretekliku, saj meni, da je ta odgovornost v kvalificiranem dejanskem 
koncernu preživeta. Prav tam.  
845 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 1.  
846 Prav tam, r. št. 23.  
847 Prav tam. Müller v Spindler/Stilz, 2015, Vorbemerkung zu den §§ 311–318, r. št. 30. Koch 
odgovornost utemeljuje na § 317 AktG (prim. 547. člen ZGD-1). Tukaj problem dokazovanja 
reši uporaba § 287 ZPO. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 29. 
848 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 24. Müller 
v Spindler/Stilz, 2015, Vorbemerkung zu den §§ 311–318, r. št. 32. Pri tem načeloma ne 
moremo analogno uporabiti roka, določenega v 1. odst. § 303 AktG (prim. 1. odst. 551. člena 
ZGD-1), saj natančen presečni dan ne bo znan. Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 25. 
167 
 
je odvisna družba brez premoženja, je zavarovanje upnikove terjatve nesmiselno.849 Za 
d.o.o. je BGH v zadevi II ZR 275/84 z dne 16. 9. 1985 (Autokran) obveznost zagotovitve 
zavarovanj razvilo v obveznost za izpad (»Ausfallhaftung«) obvladujoče družbe proti 
upnikom odvisne družbe,850 kar mora veljati tudi za d.d.851 Vendar imajo upniki po 
prevladujočem stališču to upravičenje samo pod pogojem, da je izpad upnikov določen po 
višini, kot v primeru, če je odvisna družba izbrisana, ker nima premoženja, ali če je bil nad 
njo začet stečajni postopek, ki se je zaradi neznatne vrednosti stečajne mase končal brez 
razdelitve upnikom.852 Tekom stečajnega postopka nad premoženjem odvisne družbe pa 
imajo upniki načeloma le zahtevek za zavarovanje,853 odgovornost za izpad pa zoper 
obvladujočo družbo uveljavlja stečajni upravitelj. Ta zahtevek je mogoče uveljavljati, četudi 
ima odvisna družba še vedno na voljo zahtevek za poravnavo letne izgube854 in 
odškodninski zahtevek zoper obvladujočo družbo (po § 302 in § 309 AktG v povezavi s § 
31 BGB; prim. 542. in 543. člena ZGD-1 v zvezi s 148. členom OZ).855 
Altmeppen je kritičen do prevladujočega stališča, po katerem so upniki tekom stečajnega 
postopka nad premoženjem odvisne družbe upravičeni le do zahtevka za zavarovanje 
njihovih terjatev zoper obvladujočo družbo. Meni, da bi morali imeti upniki kot upravičenci 
do zavarovanja po § 303 AktG (prim. 551. člen ZGD-1) prav tako tekom stečajnega 
postopka odvisne družbe pravico zahtevati plačilo od obvladujoče družbe, ker zahtevek za 
zavarovanje tudi v tem primeru (ne le, če je odvisna družba izbrisana, ker nima premoženja, 
ali če se je stečajni postopek zaradi neznatne vrednosti stečajne mase končal brez razdelitve 
                                                          
849 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 24. 
Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 303 AktG, r. št. 39. 
850 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 24. Glej 
tudi BGH II ZR 135/90 z dne 23. 9. 1991 (Video). 
851 Drugače Kropff v MüKoAktG, 2000, § 317 AktG, r. št. 119-120, ki upnikom namesto tega 
dopušča uveljavljanje zahtevka za poravnavo izgube ob smiselni uporabi 4. odst. § 317 AktG v 
zvezi s tretjim stavkom 4. odst. § 309 AktG, in sicer za svoj račun. Tako Habersack v Aktien- 
und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 24. Če ima odvisna družba zoper 
obvladujočo družbo (»polnovreden«) zahtevek za izravnavo izgube, tudi še ni brez premoženja. 
Kropff v MüKoAktG, 2000, § 317 AktG, r. št. 120. 
852 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 24. 
Emmerich v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 303 AktG, r. št. 24. Altmeppen v 
MüKoAktG, 2015, § 303 AktG, r. št. 41. 
853 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 24.  
854 Tako tudi Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 303 AktG, r. št. 48. Zahtevek za zavarovanje, 
ki ga imajo upniki odvisne družbe zoper obvladujočo družbo na podlagi § 303 AktG, namreč 
temelji na ideji, da je zakonodajalec dvomil v sposobnost preživetja odvisne družbe po 
prenehanju pogodbe o obvladovanju. Prav tam.  




upnikom) nima nobenega smisla. Če so upniki že prejeli zavarovanje, ga lahko ob začetku 
stečajnega postopka unovčijo. Sklicujoč se na sodno odločbo iz leta 1881 prepričljivo 
pojasnjuje, da tudi porok v primeru stečaja glavnega dolžnika zaradi dolgotrajnosti in 
nezanesljivosti glede uspeha postopka nima ugovora vrstnega reda (danes tretja točka 1. 
odst. § 773 BGB; te določbe takrat še ni bilo; prim. 1. in 2. odst. 1019. člena OZ).856 Že od 
nekdaj se lahko prejemnik zavarovanja v primeru stečaja nad premoženjem glavnega 
dolžnika takoj poplača iz zavarovanja; z unovčitvijo zavarovanja mu ni treba čakati do 
zaključka stečajnega postopka. Stečaj dolžnika je vedno bil in bo tudi v prihodnje ostal 
klasičen zavarovalni primer, kar mora veljati tudi za zavarovanja po § 303 AktG (prim. 551. 
člen ZGD-1).857 Tako lahko upniki odvisne družbe, nad katero se je začel stečajni postopek, 
od obvladujoče družbe namesto zavarovanja za svoje terjatve do odvisne družbe zahtevajo 
neposredno poplačilo svojih terjatev.  
Za razliko od pogodbenega koncerna v kvalificiranem dejanskem koncernu izplačilna 
prepoved ni izpodrinjena, saj izjema od te prepovedi velja le v primeru sklenjene 
podjetniške pogodbe (prva alternativa po tretjem stavku 1. odst. § 57 AktG in 3. odst. § 291 
AktG; prim. pri nas 4. odst. 533. člena ZGD-1).858 Šele na podlagi pogodbe o obvladovanju 
namreč obvladujoča družba pridobi pravico »obvladovanja« odvisne družbe, prav tako je 
tak pravni položaj zaradi vpisa podjetniške pogodbe v sodni register transparenten za 
upnike in manjšinske delničarje. Posegi obvladujoče družbe v premoženje odvisne družbe v 
kvalificiranem dejanskem koncernu tudi niso pokriti s koncernskim privilegijem, saj 
kvalificirana prikrajšanja presegajo mejo, določeno s § 311 AktG (prim. 1. in 2. odst. 545. 
člena ZGD-1), zato nezakonito poseganje obvladujoče družbe v premoženje družbe krši 
izplačilno prepoved po § 57 AktG (prim. 1. odst. 227. člena ZGD-1).859 Če pa se kakšna 
posamična prikrajšanja obvladujoče družbe lahko nadomestijo, veljajo (poleg zgoraj 
navedenega – op. a.) še naprej vsa pravila, ki sicer veljajo za dejanski koncern in izravnavo 
posamičnih prikrajšanj.860 
Po prevladujočem stališču v primeru uničenja odvisne družbe obvladujoča družba v 
Nemčiji odgovarja tudi skladno s sodno prakso, s katero je sodišče odpravilo institut 
kvalificiranega dejanskega koncerna za d.o.o. in razvilo posebno odgovornost za uničenje 
družbe (»Existenzvernichtungshaftung«) po § 826 BGB.861 V našem pravnem sistemu bi to 
odgovornost z nekaj razlikami lahko primerjali z zahtevkom upnikov odvisne družbe do 
                                                          
856 Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 303 AktG, r. št. 43-45. 
857 Prav tam, r. št. 46-47, 53. 
858 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 147.  
859 Prav tam.  
860 Müller v Spindler/Stilz, 2015, Vorbemerkung zu den §§ 311–318, r. št. 31. 
861 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 5a. Müller 
v Spindler/Stilz, 2015, Vorbemerkung zu den §§ 311–318, r. št. 25. Bayer v MüKoAktG, 2016, 
§ 57 AktG, r. št. 147.     
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družbenikov družbe na podlagi spregleda pravne osebnosti (četrta alineja 1. odst. 8. člena 
ZGD-1;862 več o tem glej spodaj, v 7. poglavju). Koch in Altmeppen menita drugače: 
smiselna uporaba določb o pogodbenem koncernu (§ 302 in § 303 AktG) za dejanski 
kvalificirani koncern tudi v primeru odvisne d.d. ne pride v poštev,863 temveč obvladujoča 
družba tako kot pri d.o.o. odgovarja za uničenje družbe po § 826 BGB, prav tako lahko 
odgovarja skladno s § 117 AktG ter (drugače kot po stališču BGB, ki govori o izključni 
pravni podlagi § 826 BGB) zaradi krivdne kršitve posebnega družbeniškega pravnega 
razmerja po 1. odst. § 280 BGB.864  
Vse pravne podlage odgovornosti obvladujoče družbe ter organov vodenja in nadzora 
obvladujoče oz. odvisne družbe v kvalificiranem dejanskem koncernu z odvisno d.d. lahko 
z nekaj prilagoditvami apliciramo tudi na naš pravni red, kar pomeni: 
 obvladujoča družba je dolžna odvisni družbi povrniti vsako, med trajanjem pravnega 
položaja kvalificiranega dejanskega koncerna nastalo letno izgubo skladno z analogno 
uporabo 542. člena ZGD-1 (več o tem zgoraj, v poglavju 6. 1. 1. 1.); 
 obvladujoča družba lahko odškodninsko odgovarja tudi na podlagi 264. člena ZGD-1, 
ki ureja odgovornost zaradi vpliva tretjih oseb;  
 zastopniki obvladujoče družbe so kot solidarni dolžniki odvisni družbi dolžni povrniti 
nastalo škodo, pri čemer lahko ta zahtevek pod določenimi pogoji uveljavlja tudi vsak 
delničar in upnik; slednji lahko plačilo zahteva za svoj račun (543. člen ZGD-1; več o 
tem zgoraj, v poglavju 6. 1. 1. 2.);865 
 zastopniki obvladujoče družbe lahko odškodninsko odgovarjajo tudi na podlagi 264. 
člena ZGD-1, ki ureja odgovornost zaradi vpliva tretjih oseb;866 
 upniki lahko po prenehanju položaja kvalificiranega dejanskega koncerna ali po 
poravnavi izgube od obvladujoče družbe zahtevajo zavarovanje za svoje terjatve, ki jih 
imajo do odvisne družbe, in sicer skladno z analogno uporabo 551. člena ZGD-1; 
 če odvisna družba nima premoženja, s katerim bi lahko poplačala svoje upnike in se 
nad premoženjem družbe začne stečajni postopek, lahko upniki namesto zavarovanja 
za svoje terjatve od obvladujoče družbe zahtevajo neposredno plačilo terjatev; 
                                                          
862 Podgorelec, 2009, str. 574. Brus, 1998, str. XIII.  
863 Altmeppen v MüKoAktG, 2015, Anhang § 317 AktG, r. št. 13-14. 
864 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 29-30. Pri odgovornosti po 1. odst. § 280 BGB 
se sklicuje na Osterloh-Konradovo, 2008, str. 290-294. 
865 Če bi sledili Kochovemu stališču, potem bi obvladujoča družba in njeni zastopniki 
odškodninsko odgovarjali po § 317 AktG (prim. 547. člen ZGD-1). Koch v Hüffer/Koch, 
2016, § 1 AktG, r. št. 29. 
866 Glej opombo 644. 
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 člani organov vodenja in nadzora odvisne družbe so odgovorni po splošnem pravilu 
263. člena ZGD-1, ker so s tem, ko so dopustili stanje kvalificiranega dejanskega 
koncerna, kršili svojo obveznost skrbnega ravnanja; 
 družbeniki odvisne družbe (med njimi tudi obvladujoča družba) lahko odgovarjajo za 
obveznosti odvisne družbe na podlagi določb o spregledu pravne osebnosti (četrta 
alineja 1. odst. 8. člena ZGD-1).  
Navedene pravne podlage odgovornosti udeleženih oseb v kvalificiranem dejanskem 
koncernu po naši ureditvi veljajo tudi za varstvo odvisne družbe v pravnoorganizacijski 
obliki d.o.o. Naše koncernsko pravo se namreč uporablja tako za odvisno d.d. kot tudi za 
odvisno d.o.o., pravne podlage odškodninske odgovornosti za poslovodstvo d.o.o. pa 
veljajo skladno s 6. in 7. odst. 515. člena ZGD-1. Pri tem ne moti dejstvo, da v d.o.o. ni 
vezano vso premoženje družbe, kljub temu pa mora obvladujoča družba povrniti celotno 
vsakoletno izgubo odvisne družbe. Takšna je navsezadnje volja našega zakonodajalca v 
pogodbenem koncernu, pa tudi v dejanskem koncernu mora obvladujoča družba odvisni 
d.o.o. povrniti celotno prikrajšanje, ne glede na to, da lahko nadomeščena korist pomeni 
preseganje zneska vezanega premoženja v družbi. Argument nemške sodne prakse, da naj 
bi bilo varstvo odvisne d.o.o. v kvalificiranem dejanskem koncernu s pravili, ki veljajo v 
pogodbenem koncernu, pretirano (več spodaj, v naslednjem poglavju), torej pri nas ne 
vzdrži.  
 
6. 3. 2. Položaj odvisne d.o.o. po nemški ureditvi  
 
6. 3. 2. 1. Pravne podlage odgovornosti za prikrajšanje odvisne d.o.o.  
 
Morebiti k razumevanju predmetne tematike pripomore podatek, da v Nemčiji koncernsko 
pravo za d.o.o. ni urejeno, a se v sodni praksi določila o pogodbenem koncernu, ki veljajo 
za d.d., smiselno uporabljajo tudi za d.o.o. Ni pa se uveljavila analogna uporaba pravil o 
dejanskem koncernu, saj je sodišče ocenilo, da je v d.o.o. pomembnejša dolžnost zvestobe. 
Takšna ureditev lahko ima določene pomanjkljivosti, kar se izkaže glede odškodninske 
odgovornosti poslovodstva obvladujoče družbe.867  
Praviloma so družbeniki zainteresirani za poslovni uspeh družbe, saj imajo od tega tudi 
sami koristi. To nam daje določeno stopnjo zagotovila, da je ne bodo zavestno uničili.868 A 
v povezanih družbah se zasledujejo drugi podjetniški interesi in tega zagotovila več ni. Prav 
tako obstajajo tudi izven koncerna družbe, ki jim družbeniki namerno škodijo na račun 
                                                          
867 Več zgoraj v poglavju 2. 7. 2. 2., pred opombo 796797.  
868 Osterloh-Konrad, 2008, str. 277, sklicuje se na Lutter/Banerjea, 2003, str. 402, 407. 
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njihovih upnikov.869 Problematičen je pravni položaj enoosebne d.o.o. oz. več-osebne 
d.o.o., v kateri družbeniki delujejo soglasno, saj je v tem primeru dolžnost zvestobe v 
njihovi dispoziciji.870 Če spomnimo še na dejstva, da: 
 lahko družbeniki dajejo obvezna navodila poslovodstvu glede vodenja poslov družbe; 
 je premoženje d.o.o. vezano le v obsegu osnovnega kapitala (in pri nas vezanih rezerv) 
in 
 si družbeniki niso dolžni dobička izplačevati le prek uporabe bilančnega dobička, 
temveč so v d.o.o. s statusno-pravnega vidika navsezadnje dopustna tudi prikrita 
izplačila dobička, 
se relativno nazorno izkaže, da je tveganje za posege družbenikov v premoženje d.o.o., tudi 
tisto, ki je sicer namenjeno upnikom družbe, precej visoko. Bilančno varstvo kapitala 
skladno s pravili § 30 in 31 GmbHG je pomanjkljivo.871 Gre npr. za primere, v katerih se 
zaradi vpliva družbenikov posega v poslovne priložnosti družbe872 ali družba prevzame 
dolgove družbenika brez nasprotne protidajatve oz. družba prevzema pretirano visoka 
tveganja in se špekulacije družbenikov opravljajo na račun njenih upnikov (npr. če družba z 
nizkim kapitalom investira v novo področje, ki običajno prinaša velike začetne izgube), ko 
torej družba zaradi vpliva družbenikov izvaja »strategije, ki vodijo v njeno smrt«.873 V 
tovrstnih primerih je zelo dobrodošel institut spregleda pravne osebnosti, na podlagi 
katerega lahko družbeniki odgovarjajo za obveznosti družbe z vsem svojim premoženjem. 
Če so prezrli načelo ločenosti premoženja družbe od premoženja njenih družbenikov ter 
kršili načelo namenske vezanosti premoženja družbe, so s tem zlorabili pravno osebo,874 
zato niso več upravičeni do privilegija neodgovornosti za obveznosti kapitalske družbe. 
Vendar v Nemčiji za razliko od naše ureditve spregled pravne osebnosti ni zakonsko 
urejen. Pomanjkljiv varstveni sistem v pravu d.o.o. so tako reševala nemška sodišča.875 
Stališče glede odgovornosti obvladujoče družbe oz. družbenikov d.o.o. za njene obveznosti 
se je v sodni praksi spreminjalo, in sicer vse od jamčevalnega spregleda pravne osebnosti do 
                                                          
869 Prav tam. 
870 Glej tudi opombi 790 in 791. Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, 
Abhängige GmbH und »faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 33. 
871 Weller, 2007, str. 1166.   
872 BGH II ZR 256/02 z dne 13. 12. 2004. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 26. 
Primere glej tudi v Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH 
und »faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 40. 
873 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 33. Lutter/Banerjea, 2003, str. 415-416.  
874 Lutter/Banerjea, 2003, str. 411.  
875 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 22.  
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smiselne uporabe določb o pogodbenem koncernu in odškodninske odgovornosti zaradi 
namernega oškodovanja d.o.o. po § 826 BGB.876  
Podgorelec kot prvi primer navaja zadevo BGH VIII ZR 298/75 z dne 4. 5. 1977 
(Fertighaus). V tej zadevi je sodišče odločitev utemeljevalo z jamčevalnim spregledom 
pravne osebnosti, pri čemer je zahtevalo izpolnjevanje enakih predpostavk, kot se zahtevajo 
v primeru odškodninske odgovornosti po § 826 BGB.877 Po tem se je odgovornost 
obvladujoče družbe za kvalificirano prikrajšanje, povzročeno odvisni družbi, utemeljevala 
na podlagi smiselne uporabe določb, ki veljajo za pogodbeni koncern (takrat se je torej 
uporabljal pojem kvalificiranega dejanskega koncerna).878 Tako se (tudi po prevladujočem 
stališču v Nemčiji) še vedno presoja odgovornost obvladujoče družbe zaradi kvalificiranega 
prikrajšanja v odvisni d.d. (o tem več v prejšnjem poglavju). Za d.o.o. pa je prevladalo 
stališče, da je varstvo odvisne družbe z obveznostjo za pokritje celotne izgube odveč.879 
Predvsem naj bi bilo težko sprejeti razlago, da so se družbeniki zaradi tega, ker niso 
ustrezno dokumentirali posameznih posegov v premoženje družbe, molče strinjali z 
obveznostjo pokrivanja celotne izgube družbe, kar bi teoretično pomenilo njihovo 
neomejeno dodatno obveznost.880 Tako je v Nemčiji pojem kvalificiranega dejanskega 
koncerna v d.o.o. sprva nadomestila odgovornost na podlagi spregleda pravne osebnosti 
(»Durchgriffshaftung«).881 Navsezadnje pa je sodišče opustilo tudi to razlago in za kvalificirana 
prikrajšanja v d.o.o. (pa tudi v d.d.; glej v prejšnjem poglavju) sprejelo pravni pojem 
odgovornosti za uničenje družbe (»Existenzvernichtungshaftung«), ki se presoja po § 826 
BGB.882  
Odgovornost družbenikov d.o.o. na podlagi spregleda pravne osebnosti je nemško sodišče 
argumentiralo tako, da so družbeniki zlorabili privilegij po 2. odst. § 13 GmbHG (prim. 
472. člen ZGD-1), skladno s katerim ne odgovarjajo za obveznosti družbe. 
Najpomembnejša za utemeljitev spregleda pravne osebnosti je bila zadeva BGH II ZR 
                                                          
876 Glej opombo 659. 
877 Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 124. 
878 Prav tam. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 22.  
879 Lutter/Banerjea, 2003, str. 404.  
880 Prav tam, str. 413.  
881 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 22. Tako tudi Podgorelec, Jamčevalni spregled 
in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih družbenikov: (zavarovanja up-
stream), 2015, str. 124-125.  
882 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 22. Tako tudi Podgorelec, Jamčevalni spregled 
in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih družbenikov: (zavarovanja up-
stream), 2015, str. 126. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 18 AktG, r. št. 13. Habersack v Aktien- 
und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und „faktischer“ GmbH-Konzern, r. št. 3. 
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300/00 z dne 24. 6. 2002 (KBV).883 Zaradi izgube, povzročene z zlorabo privilegija, je spet 
prišla v poštev neomejena osebna odgovornost družbenikov za obveznosti družbe po § 
128 in § 129 HGB884 (prim. 100. in 101. člen ZGD-1). Zahtevek se torej ni utemeljeval na 
kakšni novi pravni podlagi, temveč je šlo za soodgovornost družbenikov za terjatve zoper 
d.o.o, kar je pomenilo zunanjo odgovornost družbenikov neposredno nasproti upnikom 
družbe (ne nasproti družbi).885 Pri uporabi različnih pravnih podlag za odgovornost 
družbenikov zaradi njihovih nezakonitih posegov v premoženje d.o.o. se je namreč vedno 
razpravljalo o tem, ali bi morali družbeniki odgovarjati družbi ali morebiti neposredno 
njenim upnikom.886 Lutter in Banerjea sprejemata stališče, da je tehtnejša zunanja 
odgovornost za obveznosti družbe, kot to velja pri spregledu pravne osebnosti, saj 
odgovornosti ni treba utemeljevati s fikcijo lastnega interesa družbe.887 Tudi tisti, ki naj bi 
zagovarjali notranjo odgovornost družbenikov nasproti družbi (med njimi npr. K. Schmidt, 
Altmeppen in Röhricht), naj bi si bili namreč edini, da pri tem pravzaprav ne gre za izviren 
interes družbe, temveč za interes njenih upnikov, ki se prek dolžnosti zvestobe kanalizira 
na družbo.888 Habersack in Altmeppen pa navajata, da je bila odgovornost družbenikov na 
podlagi spregleda pravne osebnosti pretirana.889 To se je še posebej izkazalo v primerih, v 
katerih je bila družba pogosto v slabem položaju že pred posegom družbenika v njeno 
premoženje, ki je zato le delno prispeval k izpadu poplačila terjatev njenih upnikov. 
Povedano drugače: terjatve upnikov že v trenutku družbenikovega posega v premoženje 
                                                          
883 V KBV zadevi je družbenik nase prevzel vse dolgove družbe v zameno za to, da je ta nanj 
prenesla vsa svoja sredstva, ki so za 300.000 evrov presegala dolgove družbe. Oechsler, 2011, 
str. 921. 
884 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 24. Glej BGH II ZR 300/00 z dne 24. 6. 2002 
(KBV), BGH II ZR 256/02 z dne 13. 12. 2004. Prav tam. 
885 Prav tam. Tako tudi Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe 
za obveznosti njenih družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 125. 
886 Tako tudi Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und 
»faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 35. 
887 Tudi Osterloh-Konradova navaja, da družba pravzaprav nima originarnega lastnega interesa, 
temveč gre za varstvo njenih upnikov. Interes družbe je, da je zaščitena pred tretjimi osebami, 
tudi pred družbeniki. Natančneje gre pri varstvu obstoja družbe pravzaprav za varstvo upnikov 
družbe pred nepravilno izvedbo likvidacijskega postopka (varstvo pred »mrzlo« oz. »divjo« 
likvidacijo). Prenehanje družbe je namreč vedno v dispoziciji njenih družbenikov, a če se 
odločijo likvidirati družbo, morajo to opraviti po vnaprej predvidenem postopku. Osterloh-
Konrad, 2008, str. 278, 289, 293.  
888 Lutter/Banerjea, 2003, str. 412.  
889 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 36. Odgovornost na podlagi spregleda pravne osebnosti je namreč 
pogosto privedla do pretiranega odziva pravnega reda in je v poslovni praksi pomenila znatno 
pravno negotovost. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 13 GmbHG, r. št. 77.  
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družbe ne bi bile več poplačane v celoti (niso bile »vollwertig«).890 Zato je sodišče že v 
zadevi BGH II ZR 206/02 z dne 13. 12. 2004 dopustilo dokaz, da bi bilo treba družbi in s 
tem posredno njenim upnikom v primerjavi s finančnim položajem, v katerem bi bila 
družba ob poštenem delovanju, nadomestiti le del primanjkljaja. To stališče je že kazalo na 
ustreznejšo odgovornost družbenikov za nadomestitev škode, nastale upnikom zaradi 
izpada poplačila njihovih terjatev, ki jo je sodišče potem sprejelo v zadevi BGH II ZR 3/04 
z dne 16. 7. 2007 (Trihotel).891  
Odgovornost na podlagi spregleda pravne osebnosti je sedaj v Nemčiji kljub vsem 
doprinosom k varstvu upnikov v pravu družb opuščena, saj jo je z zadevo Trihotel 
nadomestila odškodninska odgovornost družbenikov za uničenje družbe po § 826 BGB.892 
Prevladujoče stališče sledi tej spremembi odgovornosti.893  
 
6. 3. 2. 2. Odškodninska odgovornost zaradi uničenja družbe po BGB 
 
Kot uničenje družbe je BGH označilo odgovornost družbenikov za zlorabo d.o.o., ki 
pomeni poseg družbenikov v namensko vezano premoženje družbe, če se s tem povzroči 
ali poglobi insolventnost družbe.894 Poseg družbenika mora biti neustrezen in grob, z njim 
pa se povzroči takšno prikrajšanje, ki ga ni mogoče nadomestiti s posamično izravnavo na 
podlagi določb § 30 in § 31 GmbHG895 (prim. 495. in 496. člen ZGD-1). Škoda, ki jo mora 
povrniti odgovorni družbenik, lahko torej presega znesek osnovnega kapitala družbe,896 pa 
tudi znesek odvzetega premoženja.897 Povrniti je treba toliko, kolikor znaša izpad za upnike 
družbe, skupaj s stroški stečajnega postopka.898  
                                                          
890 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 36. 
891 Prav tam. 
892 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 25. Podgorelec, Jamčevalni spregled in 
zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih družbenikov: (zavarovanja up-stream), 
2015, str. 126. 
893 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 25. Altmeppen med avtorji, ki se strinjajo s 
spremembo stališča, navaja naslednje: Goette, Habersack, Hölzle, Witt. Altmeppen v 
Roth/Altmeppen, 2015, § 13 GmbHG, r. št. 80. 
894 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 25-26.  
895 Trihotel, r. št. 22.  
896 Prav tam, r. št. 45. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 27.  
897 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 46.  
898 Osterloh-Konrad, 2008, str. 286. 
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Kot posledica posega mora nastopiti insolventnost družbe ali se mora ta poglobiti,899 kar je 
mogoče tudi v fazi likvidacije, kot je sodišče odločilo v zadevi BGH II ZR 292/07 z dne 9. 
2. 2009 (Sanitary).900 Za presojo škodljivosti družbenikovega posega v premoženje družbe 
je merodajen trenutek izvedbe ukrepa.901 Samo napaka poslovodstva ne zadostuje, zato se 
praviloma zahteva, da se odvzeto premoženje premakne najmanj v sfero enega družbenika 
ali z njim povezane osebe.902 Prav tako za družbenikovo odgovornost ne zadostuje 
opustitev ukrepa, s katerim bi lahko maksimiral dobiček. Družbeniki namreč niso dolžni s 
svojim aktivnim ravnanjem ohranjati družbe.903  
Odškodninska odgovornost družbenikov po § 826 BGB je notranja, torej gre za zahtevek 
oškodovane družbe zoper njene družbenike.904 Pri odgovornosti za uničenje družbe gre 
namreč za podaljšanje varstva, ki ga sicer zagotavljata § 30 in § 31 GmbHG (prim. 495. in 
496. člen ZGD-1), pri čemer je korporacijsko-pravni vrnitveni zahtevek prav tako zahtevek 
družbe in ne njenih upnikov.905 Družbeniki d.o.o. odgovarjajo družbi, če so ravnali v 
nasprotju z moralo oz. dobrimi poslovnimi običaji in s tem namerno povzročili škodo 
družbi (ne njenim upnikom).906 Vendar se Habersack v primerih, v katerih je družba brez 
premoženja, zavzema za zunanjo odgovornost družbenikov, tj. neposredno v razmerju do 
upnikov družbe.907 Po mnenju sodišča bi to nasprotovalo določbam o ohranjanju 
                                                          
899 Trihotel, r. št. 20, 39. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 26. Habersack v Aktien- 
und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 
43.  
900 Sanitary, r. št. 39 in nasl. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 26. 
901 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 41. 
902 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 26. Glej tudi BGH II ZR 256/02 z dne 13. 12. 
2004. Tako tudi Osterloh-Konrad, 2008, str. 283. 
903 Osterloh-Konrad, 2008, str. 284, sklicuje se na Röhrichta. 
904 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 36. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 25. Da gre za notranjo 
odškodninsko odgovornost, navaja tudi Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz 
premoženja družbe za obveznosti njenih družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 126. 
Zadeva Trihotel, r. št. 39.  
905 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 38. Zadeva Trihotel, r. št. 39. 
906 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 25. Zadeva Trihotel, r. št. 28. 
907 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 38. Ob tem se sklicuje na smiselno uporabo 5. odst. § 93 AktG (prim. 4. 
odst. 263. člena ZGD-1), 5. odst. §117 AktG (prim. 2. odst. 264. člena ZGD-1), tretjega stavka 
4. odst. § 309 AktG (prim. drugi stavek 4. odst. 543. člena ZGD-1) in 4. odst. § 317 AktG 
(prim. 3. odst. 547. člena ZGD-1). Izven stečajnega postopka so po njegovem mnenju do 
uveljavljanja zahtevka upravičeni neposredno upniki družbe. Prav tam, r. št. 47. Tako tudi 
Altmeppen, ki se med temi določbami sklicuje tudi na smiselno uporabo 2. odst. § 62 AktG 
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osnovnega kapitala. Izrecno tudi za primer, v katerem se zaradi pomanjkanja premoženja 
družbe stečajni postopek ne izvede, sodišče navaja, da upniki zaradi temeljnega načela 
ločenosti premoženja družbe od premoženja njenih družbenikov ne morejo neposredno 
tožiti družbenikov družbe. To nesporno velja za pravila o ohranjanju osnovnega kapitala in 
mora veljati tudi za zahtevek po § 826 BGB. Izven stečajnega postopka morajo tako upniki 
svoj interes zasledovati po daljši poti, tj. prek rubeža in prenosa terjatve družbe zoper 
družbenika (tako v zadevi BGH II ZR 129/04 z dne 24. 10. 2005).908  
Do te rešitve sta bila že v obdobju sprejemanja spregleda pravne osebnosti v zvezi z 
uveljavljanjem zahtevka iz § 31 GmbHG kritična Lutter in Banerjea. Sistematično bi bilo 
pravilneje upnikom d.o.o. omogočiti neposreden zahtevek, in sicer ob analogni uporabi 5. 
odst. § 93, 5. odst. §117, 4. odst. § 309, 4. odst. § 310, in 4. odst. § 317 in 4. odst. § 318 
AktG.909 Vendarle priznavata, da je takšno upravičenje upnikov težko utemeljiti, saj 
zakonodajalec (za razliko od ureditve v d.d. – op. a.) v d.o.o. niti ni uredil njihovega 
procesnega upravičenja (o tem več spodaj, v 8. poglavju). Kljub temu bi bilo treba 
predvsem pri družbi brez premoženja dopustiti, da upniki uveljavljajo zahtevek neposredno 
zoper družbenike družb in torej odstopiti od zahteve, da morajo zahtevke družbe 
uveljavljati prek rubeža in prenosa terjatve družbe zoper družbenika. Ob tem se sklicujeta 
na primerljivo rešitev za primer preddružbe, ki je brez premoženja, in sicer na zadevo BGH 
II ZR 123/94 z dne 27. 1. 1997.910 Ustanovitelji d.o.o. namreč neomejeno jamčijo za 
obveznosti preddružbe, vendar je njihova odgovornost notranja (nasproti družbi). Če je 
preddružba brez premoženja in še posebej, če nima poslovodje in tudi ni pričakovati 
uspeha od predlaganega stečajnega postopka, se dopusti neposreden poseg upnikov 
preddružbe v premoženje ustanoviteljev d.o.o.911 Podobno je sodišče odločilo v zadevi 
OLG Jena 4 U 234/01 z dne 28. 11. 2001: če se stečajni postopek zaradi nezadostne 
stečajne mase za izvedbo stečajnega postopka ne izvede, se upniki ne bodo poplačali v za 
to predvidenem postopku. Opustiti bi bilo treba zahtevo, da morajo potem upniki rubiti 
terjatev družbe zoper družbenike, saj večina upnikov praviloma ni zainteresirana za vodenje 
izvršbe zoper družbo, ki je brez premoženja. Dopustiti bi bilo treba zunanjo odgovornost 
                                                                                                                                                                          
(prim. 2. odst. 233. člena ZGD-1). Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 13 GmbHG, r. št. 
108-109. Drugače BGH v zadevi Trihotel, r. št. 39-42.   
908 Zadeva Trihotel, r. št. 42. Tako tudi Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 27. 
909 Lutter/Banerjea, 2003, str. 427. Ob tem se v opombi 82 sklicujeta na Altmeppena in 
Wilhelma, Biletzkija in K. Schmidta. Glej tudi opombo 907. 
910 Prav tam. 
911 BGH II ZR 123/94 z dne 27. 1. 1997, r. št. 26. in 28. Kritično o tem K. Schmidt, 2011, str. 
474. Avtor navaja, da je v primeru preddružbe odgovornost družbenikov vedno (ne le 
izjemoma) zunanja. Prav tam. 
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družbenikov neposredno do upnikov družbe.912 Osterloh-Konradova povzema stališče 
sodišča in meni, da naj bi bil v praksi problem manjšega pomena, saj je stečajni upravitelj 
zavezan uveljavljati zahtevek družbe zaradi njenega uničenja. Če je videti, da bo z 
zahtevkom uspel, je treba stečajni postopek izpeljati, saj v tem primeru ne gre za stečaj brez 
stečajne mase.913 Vendarle je takšna teza vprašljiva. Treba je namreč zbrati sredstva za 
plačilo stroškov sodnega postopka, pri čemer upniki ob že tako velikih izgubah praviloma 
niso pripravljeni založiti dodatnih sredstev za vlaganje tožb v stečajnem postopku.  
Z opustitvijo spregleda pravne osebnosti v tovrstnih primerih in nadomestitvijo z 
odškodninsko odgovornostjo družbenikov po § 826 BGB se je spremenila pravna podlaga 
odgovornosti družbenikov, prav tako so drugačne pravne posledice uveljavljanja 
zahtevka,914  okoliščine (dejansko stanje) oz. pogoji, pod katerimi pride do odgovornosti 
družbenikov, pa so ostali skoraj enaki.915 Ravnanje družbenikov mora biti povzročeno 
namerno, pri čemer zadostuje eventualni naklep, da je bilo torej uničenje družbe vnaprej 
predvidljiva posledica posega in je družbenik v to posledico privolil.916 Habersack temu 
prepričljivo nasprotuje. Po njegovem mnenju namreč ne bi bilo ustrezno, da bi 
poslovodstvo po tretjem stavku § 64 GmbHG oz. v d.d. skladno s tretjim stavkom 2. odst. 
§ 92 AktG, ki urejata posebne prepovedi izplačil,917 odgovarjalo ne glede na naklep, 
družbeniku kot pobudniku prepovedanega izplačila in prejemniku koristi iz te iste 
                                                          
912 OLG Jena 4 U 234/01 z dne 28. 11. 2001, r. št. 35. Tudi na to zadevo se sklicujeta 
Lutter/Banerjea, 2003, str. 427. 
913 Osterloh-Konrad, 2008, str. 286. Trihotel, r. št. 43.  
914 Družbeniki ne odgovarjajo več neomejeno za obveznosti družbe, temveč odgovarjajo za 
povzočeno škodo družbi. K. Schmidt, 2011, str. 474. 
915 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 25. Podgorelec, Jamčevalni spregled in 
zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih družbenikov: (zavarovanja up-stream), 
2015, str. 126. 
916 Zadeva Trihotel, r. št. 36-37. BGH II ZR 292/07 z dne 9. 2. 2009 (Sanitary), r. št. 28. Koch 
v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 25-26. V Sanitary zadevi je poslovodja v likvidaciji 
družbe preprečil, da bi družba zoper njega uveljavljala (petmestni) odškodninski zahtevek, in 
sicer tako, da je pooblaščencem v odločilnem trenutku odvzel pooblastilo in je bila tožba 
družbe zavrnjena z zamudno sodbo. Oechsler, 2011, str. 921. 
917 2. odst. § 92 AktG določa, da uprava družbe po tem, ko je nastopila plačilna nesposobnost 
ali prezadolženost družbe, ne sme opravljati nobenih plačil. Prepoved ne velja za plačila, ki se 
izvedejo skladno s potrebno skrbnostjo uprave. Enaka obveznost uprave velja glede plačil delničarjem, 
če ta privedejo do plačilne nesposobnosti družbe, razen če to ni razvidno tudi ob upoštevanju potrebne skrbnosti 
uprave. § 64 GmbHG določa, da mora poslovodja družbi nadomestiti plačila, ki jih je izvedel po 
tem, ko je nastopila plačilna nesposobnost ali prezadolženost družbe. To ne velja za plačila, ki 
so tudi po nastopu teh okoliščin skladna s potrebno skrbnostjo. Enaka obveznost poslovodje velja 
glede plačil družbenikom, če ta privedejo do plačilne nesposobnosti družbe, razen če to ni razvidno tudi ob 
upoštevanju potrebne skrbnosti poslovodje. Za zahtevek za nadomestitev se smiselno uporabljajo 
določbe 3. in 4. odst. § 43 GmbHG.  
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transakcije pa bi bilo treba dokazati namerno oškodovanje. Sprejema stališče, da bi moral 
tudi družbenik v teh primerih odgovarjati ne glede na naklep.918  
Odgovornost po § 826 BGB ima splošno in ne več koncernsko-pravne narave, kar pomeni, 
da ni nujno, da je družbenik, ki uniči družbo, opredeljen kot (obvladujoča) družba,919 
temveč je lahko povzročitelj škode tudi fizična oseba. Ker gre za splošno odškodninsko 
odgovornost, za katero velja pravo države, kjer je škoda nastala, se ta (za razliko od 
statusno-pravne odgovornosti zaradi spregleda pravne osebnosti, za katero velja pravo 
države ustanovitve družbe) uporablja tudi za tuje družbe.920 Ni torej pomembno, ali je 
povzročitelj škode družbenik d.o.o. ali »limited« (angleška gospodarska družba). Prepoved 
ravnanja v nasprotju z moralo oz. dobrimi poslovnimi običaji tudi ne bi smela bistveno 
ovirati vstopa na trg, zato ji ne bi mogli očitati nasprotja s pravico do svobodnega 
ustanavljanja. Odškodninsko odgovornost družbenikov bi lahko navsezadnje upravičili kot 
nujen, primeren in sorazmeren ukrep varstva upnikov.921    
Naslovnik odgovornosti zaradi uničenja družbe je lahko edini družbenik delujoče ali 
izbrisane d.o.o., pa tudi družbeniki več-osebne d.o.o., če so bili soglasni glede ravnanj, ki so 
uničila družbo.922 Družbenik več-osebne d.o.o. lahko odškodninsko odgovarja tudi v 
primeru, če sam ni imel koristi od družbe, ne odgovarja pa tisti družbenik, ki je pridobil 
                                                          
918 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 37. 
919 Prav tam, r. št. 39. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 26.  
920 Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 126. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. 
št. 25, sklicuje se na Osterloh-Konradovo, 2008, str. 298-300. Ker gre za odškodninsko 
odgovornost, jo je mogoče uporabiti tudi za tuje družbe, saj se deliktni statut presoja po pravu 
države škodljivega ravnanja. Če bi želeli uporabiti merila po notranjem statusnem pravu za tuje 
družbe, bi lahko to pomenilo omejevanje svobode ustanavljanja. Osterloh-Konrad, 2008, str. 
299-300. Razlog je v tem, da bi lahko bila domača zakonodaja strožja od statusno-pravne 
ureditve, kot jo morebiti poznajo v državi članici, od koder prihaja tuja družba. Uporaba 
strožjih meril bi lahko tuje družbe odvračala od udejstvovanja na trgu druge države članice, 
navsezadnje pa nobena ureditev v EU naj ne bi bila »slabša« od ureditve katere koli druge 
države članice. Zato se dodatne zahteve praviloma obravnavajo kot prepovedane ovire, razen 
če ukrep izpolni 4-stopenjski test. Osterloh-Konradova sicer v nadaljevanju navaja, da gre tudi 
v primeru odškodninske odgovornosti po 1. odst. § 280 BGB za statut družbe, in sicer zaradi 
obstoječega pravnega razmerja med družbo in njenim družbenikom. Prav tam, str. 302-303. K. 
Schmidt pa navaja, da bi morale splošne določbe podjetniškega prava veljati tudi za tuje družbe. 
Več. K. Schmidt, 2004, str. 500.    
921 Osterloh-Konrad, 2008, str. 304-305. Avtorica je sicer kritična do stališča, da bi 
odškodninska odgovornost družbenikov nasproti družbi pomenila deliktni statut. Po njenem 
mnenju gre v tem primeru še vedno za statut družbe.  
922 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 39. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 26. 
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poslovni delež od odgovornega družbenika. Za odgovornost zadostuje tudi posredna 
udeležba.923 Če gre za več-osebno d.o.o. in družbeniki pri škodovanju družbi niso delovali 
soglasno, temveč je kateri od njih temu nasprotoval, se v prvi vrsti uporabijo varstveni 
mehanizmi, ki jih zagotavlja dolžnost zvestobe (zahtevek za opustitev in za nadomestitev 
škode)924 in koncernsko-pravna ureditev (odgovornost obvladujoče družbe in njenih 
zakonskih zastopnikov v dejanskem koncernu; § 317 AktG, prim. 547. člen ZGD-1). Če je 
prišlo do uničenja družbe, je tudi družbenik več-osebne d.o.o. lahko odgovoren po § 826 
BGB.925   
Trditveno in dokazno breme za predpostavke po § 826 BGB, vključno z vzročno zvezo,926 
mora dokazati družba kot domnevni upnik oz. stečajni upravitelj.927 Dokazovanje je 
olajšano s tem, da je treba dokazati le poglobitev insolventnosti, pa še za to zadostuje prima 
facie dokaz (»Anscheinsbeweis«) o škodljivosti posega.928 Če se dokaže, da so družbeniki 
povzročili poglobitev insolventnosti, odgovarjajo za vso škodo, povezano z insolventnostjo 
družbe (za razliko od odgovornosti poslovodje, ki po prvem stavku § 64 GmbHG 
odgovarja samo za nadomestitev zneska plačila, ki je bilo izplačano po nastopu 
nelikvidnosti ali po ugotovitvi prezadolženosti družbe).929 Poglobitev insolventnosti mora 
biti znatna, je pa dokazovanje vzročne zveze olajšano, in sicer spominja na drugi stavek 1. 
odst. § 830 BGB. Po tej določbi odgovarjajo za škodo vse udeležene osebe, če ni mogoče 
ugotoviti, katera od njih je s svojim ravnanjem povzročila škodo.930 Odgovornost za 
                                                          
923 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 39. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 26. Trihotel, r. št. 51. 
924 Glej opombi 790 in 791. 
925 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 39. 
926 Ta ni podana, če družba po družbenikovem posegu posluje še naprej, vendar je njen 
nadaljnji obstoj z zmanjšanimi sredstvi dolgoročno vprašljiv. Vendar je problematičen (oz. 
pomeni zlorabo) šele nadaljnji obstoj družbe z nezadostnim kapitalom, ne pa sam poseg v 
premoženje družbe. Navsezadnje lahko družbeniki kadarkoli družbo tudi likvidirajo. Zaradi 
nadaljnjega poslovanja družbe bi družbeniki odgovarjali zaradi podkapitaliziranosti družbe, 
torej zaradi delovanja družbe z očitno prenizkimi sredstvi. Lutter/Banerjea, 2003, str. 418. 
Podobno je sodišče zaključilo v zadevi BGH II ZR 264/06 z dne 28. 4. 2008 (Gamma). Če 
ustanovljena družba ni kapitalsko ustrezna, ne gre za uničenje družbe, saj dejanje družbenika 
temelji na opustitvi in ker upoštevanje podkapitaliziranosti ob ustanovitvi družbe ne spada v 
sistem odgovornosti za uničenje družbe. Oechsler, 2011, str. 923. 
927 Trihotel, r. št. 48. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 26.  
928 Prav tam. Avtor se sklicuje na: Oechsler, 2011, str. 918.  
929 Oechsler, 2011, str. 918. 
930 Prav tam. Sicer se pri poglobitvi insolventnosti za razliko od primerov, ki se presojajo po 
drugem stavku 1. odst. § 830 BGB, ne preverja, katere druge možne osebe so in ali bi 
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uničenje družbe se namreč nanaša na primere, v katerih se poleg ravnanja družbenika 
pojavi še več faktorjev, ki skupaj v časovno-krajevni zvezi povzročijo insolventnost družbe. 
Vendar pa takšnemu sklepanju ne moremo slediti, če bi bila npr. družba v trenutku izplačila 
družbeniku podbilancirana že za 1.000.000 evrov, izplačala pa bi mu 100.000 evrov. V 
takem primeru ni dvoma, da vzročnost ni podana in družbenik ne bi smel odgovarjati za 
1.100.000 evrov. Družbenik bi odgovarjal po § 826 BGB, če bi s svojim prispevkom lahko 
tudi sam povzročil insolventnost, ali povedano drugače: če odmislimo vse ostale vzroke in 
bi bila insolventnost kljub temu še vedno podana.931 Pri dokazovanju zadostuje, da je bila 
zaradi ukrepa insolventnost družbe že v tistem trenutku praktično neizogibna.932  
Po prej uveljavljeni sodni praksi, po kateri so družbeniki odgovarjali upnikom na podlagi 
spregleda pravne osebnosti, je bila predpostavka za uveljavljanje zahtevka prehodno 
uveljavljanje upravičenja družbe iz § 30 in § 31 GmbHG, s katerim se družbi ni 
nadomestilo celotnega prikrajšanja.933 Vendar se je že tedaj opozarjalo, da je ob posegih 
družbenikov, ki so privedli do insolventnosti družbe, kljub uspešno uveljavljenemu 
vračilnemu zahtevku težko vzpostaviti prejšnje stanje.934 V teh primerih je bila že od nekdaj 
ne glede na obstoj in uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega zahtevka odprta možnost 
uveljavljanja odškodninskega zahtevka zaradi uničenja družbe.935 Zato je v času sprejemanja 
odgovornosti na podlagi spregleda pravne osebnosti veljalo, da se lahko ta odgovornost v 
določenih primerih uveljavlja, četudi je de iure še vedno obstajal zahtevek po § 31 GmbHG, 
npr. v primeru, če je bila družba izbrisana. V zadevi Trihotel se je sodišče opredelilo 
povsem proti  subsidiarnosti zahtevka, s katerim se uveljavlja odškodninska odgovornost 
                                                                                                                                                                          
potencialno lahko vzročno součinkovale na insolventnost družbe. Se pa tudi tukaj 
predpostavlja, da je škodo povzročil toženi družbenik. Prav tam. 
931 Prav tam, str. 919. Verjetnost povzročitve škode (»Schadensneigung«) s posegom družbenika 
mora biti tako velika, da bi hipotetično gledano lahko že samo ta poseg povzročil 
insolventnost. Prav tam, str. 922. 
932 Prav tam, str. 920. 
933 BGH II ZR 300/00 z dne 24. 6. 2002 (KBV). Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« GmbH-Konzern, r. št. 45. 
934 Prav tam. Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za 
obveznosti njenih družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 124. 
935 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 45. Sklicuje se na zadevo BGH II ZR 196/00 z dne 25. 2. 2002 in na 
prispevek Lutter/Banerjea, 2003, str. 421-423. Avtorja navajata primer odvzema 
produkcijskega sredstva, zaradi česar družba ne more več opravljati proizvodnega procesa. 
Škode ne more nadomestiti zgolj vrnitev produkcijskega sredstva. Prav tam, str. 421. Prav tako 
navajata primer stroškov stečajnega postopka, ki jih ni mogoče povrniti na podlagi § 31 
GmbHG. Prav tam, str. 422. 
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po § 826 BGB napram zahtevku iz § 31 GmbHG.936 Zahtevka po obeh pravnih podlagah si 
torej konkurirata.937   
Nosilka odškodninskega zahtevka po § 826 BGB zoper družbenike je družba,938 zato v 
stečajnem postopku ta zahtevek uveljavlja stečajni upravitelj.939 Zahtevek zastara v 
splošnem zastaralnem roku treh let, zastaranje pa začne teči z iztekom leta, v katerem je 
upnik izvedel ali bi brez velike malomarnosti moral izvedeti za okoliščine, ki upravičujejo 
uveljavljanje odškodninske odgovornosti,940 v vsakem primeru pa v desetih letih od 
nastanka škode (§ 195 in § 199 BGB).  
 
6. 3. 2. 3. Notranja ali zunanja odškodninska odgovornost družbenikov 
 
Odkar se je za primere uničenja družbe opustila uporaba instituta spregleda pravne 
osebnosti, nemški pisci veliko razglabljajo o pravnih podlagah odškodninske odgovornosti 
družbenikov zoper družbo in njene upnike. Poleg zgoraj opredeljenega prevladujočega 
stališča je tako mogoče zaslediti tezo, da družbeniki v notranjem razmerju do družbe ne 
odgovarjajo na podlagi § 826 BGB, temveč na podlagi 1. odst. § 280 BGB, ki ureja 
poslovno odškodninsko odgovornost za primer kršitve pogodbene obveznosti.941 Med 
družbo in njenimi družbeniki namreč obstaja pravna vez, zato ni treba poseči po § 826 
BGB, saj ima odgovornost po 1. odst. § 280 BGB prednost pred odgovornostjo po § 826 
BGB. Slednja pride namreč v poštev za primere, ko med oškodovancem in povzročiteljem 
škode ni nobenega pravnega razmerja (npr. med družbeniki in upniki), zato gre za 
minimalno pravno-etično varstvo.942 Ravnanje v nasprotju z moralo oz. dobrimi poslovnimi 
običaji pomeni tudi kršitev obveznosti iz posebnega družbeniškega pravnega razmerja. S 
tem, ko so izpolnjene predpostavke za odgovornost po § 826 BGB, so namreč izpolnjene 
tudi predpostavke po1. odst. § 280 BGB.943   
                                                          
936 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 45. Trihotel, r. št. 40. 
937 Osterloh-Konrad, 2008, str. 286. 
938 Prav tam, str. 285. Gre za notranjo odgovornost. K. Schmidt, 2011, str. 474. 
939 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 47. Spregled pravne osebnosti je uveljavljal samo stečajni upravitelj na 
podlagi analogne uporabe § 93 InsO, odgovornost za uničenje družbe pa uveljavlja na podlagi § 
92 InsO, če gre za skupno škodo upnikov. Bayer/Lieder, 2006, str. 1000. 
940 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 47. 
941 Osterloh-Konrad, 2008, str. 294.  
942 Prav tam, str. 286, sklicuje se na Oechslerja.  
943 Prav tam, str. 294  
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Posebej zanimive pa so razlage odškodninske odgovornosti družbenikov zaradi ravnanja v 
nasprotju z moralo oz. dobrimi poslovnimi običaji neposredno v razmerju do upnikov 
družbe. Pri tem je zaslediti stališče, po katerem družbeniki neposredno upnikom 
odgovarjajo zgolj izjemoma, po drugi strani pa nekateri pisci razlagajo, da bi morala biti 
pravzaprav odgovornost družbenikov po § 826 BGB vedno zunanja, če bi bili zaradi 
ravnanja družbenikov prikrajšani le upniki družbe. Brez pomislekov lahko pritrdimo 
stališču, da lahko družbenik v določenih primerih s svojimi ravnanji prikrajša samo 
posameznega upnika družbe (npr. če se obveznica dvakrat prenese na goljufiv način). V 
takih primerih lahko upnik škodo uveljavlja sam izven stečajnega postopka in stečajni 
upravitelj nima pooblastila za uveljavljanje te škode.944 Pri tem ne gre za škodo vseh 
upnikov stečajnega dolžnika, temveč zgolj enega posameznega upnika.945 
Bolj problematično pa bi bilo utemeljiti odškodninsko odgovornost družbenikov 
neposredno v razmerju do vseh upnikov družbe zaradi oškodovanja s povzročitvijo škode 
družbi. Premoženje družbe (njena sredstva, aktivna stran bilance stanja) ima lahko namreč 
vir bodisi v lastnih sredstvih družbe bodisi v obveznostih do upnikov. S povzročitvijo 
škode družbi družbeniki in upniki družbe škodo utrpijo šele posledično, posredno. V 
Nemčiji tretje osebe, ki utrpijo le posledično škodo, katere nastanek ne krši nobenega 
varstvenega pravnega pravila, ne morejo uveljavljati odškodnine na podlagi 2. odst. § 823 
BGB.946 Tudi upniki zahtevka po § 826 BGB so le tisti, katerih premoženje je oškodovano 
namerno in v nasprotju z moralo oz. dobrimi poslovnimi običaji, ne pa tretja oseba, ki ji je 
zaradi tega ravnanja nastala posredna škoda, ki ni bila zajeta z namenom povzročitelja 
škode.947 Drugače je v primeru, ko se namen povzročitelja škode razteza tudi na 
                                                          
944 Bayer/Lieder, 2006, str. 1000-1001.   
945 Prav tam, str. 1001, BGH II ZR 390/03 z dne 25. 7. 2005. Podobno Osterloh-Konrad, 
2008, str. 297.    
946 Kreße, 2014, str. 512. 
947 Tudi pri nas so sodišča sprejela »stališče, da so do »povrnitve škode« načeloma upravičeni le 
neposredni oškodovanci, tj. »tisti, ki so bili neposredno udeleženi v škodnem dogodku«, 
»posredni« oškodovanci pa le, če je tako določeno v /…/ zakonu.« O tem kritično Možina, 
2014, str. 1509, sklicuje se na sodbo VSL I Cpg 127/2002 z dne 2. 12. 2003 ter sklep US U-I 1 
116/09-6 z dne 20. 5. 2010. Glej tudi sodbo VSRS II Ips 875/2006 z dne 7. 12. 2006. 
Zakonodajalec npr. posredne oškodovance ščiti s 173. in 180. členom OZ. US U-I 1 116/09-6 
z dne 20. 5. 2010, 8. odst. Na nekonsistentnost razmejevanja med posrednimi in neposrednimi 
oškodovanci in priznavanja odškodninskega zahtevka zgolj neposrednim oškodovancem, 
posrednim pa le v primeru obstoja izrecne zakonske podlage, kaže tudi sodna praksa, ki kot 
škodo priznava stroške tuje pomoči oškodovancu, česar zakon ne predvideva. Glej sodbo VSL 
II Cp 2642/2012 z dne 22. 5. 2013 in sodbo VSL I Cp 3851/2011 z dne 6. 6. 2012. Možina, 
2014, str. 1511. 
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povzročitev posredne škode, pri čemer se mora tudi na to škodo nanašati ocena, da je bila 
povzročena v nasprotju z moralo oz. dobrimi poslovnimi običaji.948  
Splošno torej glede povzročitve škode upnikom z oškodovanjem družbe velja enako kot 
glede posrednega oškodovanja družbenikov družbe. Če škodo neposredno utrpi družba, 
vendar jo posredno zaradi zmanjšanja vrednosti deleža utrpijo tudi njeni družbeniki, gre 
samo za refleksni učinek škode (t. i. skladnost škode (»Schadenskongruenz«)), zato lahko 
družbenik zahteva le nadomestitev škode za družbo.949 V zadevi BGH II ZR 140/85 z dne 
10. 11. 1986 je sodišče odločilo, da član uprave, ki je s kršitvijo svojih poslovodnih 
obveznosti oškodoval družbo, ne odgovarja delničarju, če se njegova škoda odraža v 
zmanjšanju vrednosti njegovih delnic. Zaradi načela ohranjanja kapitala in namenske 
vezanosti premoženja družbe je treba škodo delničarja izravnati z nadomestilom škode 
družbi.950 
Družbenik uveljavlja družbino škodo v svojem imenu, ne prek actio pro socio, saj uveljavlja 
svojo lastno škodo. Treba pa jo je zahtevati v premoženje družbe, saj se refleksna škoda ne 
more nadomestiti z izpolnitvijo v osebno premoženje družbenika. S tem ko se nadomesti 
škoda družbi, se povrne tudi družbenikova posredna škoda.951 Če lahko družbin zahtevek 
za nadomestitev škode nadomesti škodo (je »werthaltig«), je s tem odpravljeno tudi 
zmanjšanje družbenikovega premoženja.952 Družbeniku je priznan samostojen 
odškodninski zahtevek le v primeru, če mu je nastala škoda, ki ni zajeta z zmanjšanjem 
vrednosti njegovega deleža v družbi – drugi stavek 1. odst. § 117 in drugi stavek 1. odst. § 
317 AktG (prim. drugi stavek 1. odst. 264. člena in drugi stavek 1. odst. 547. člena ZGD-
1).953 V teh določbah gre pravzaprav za omejitev – zaporo družbeniku, da ne sme 
uveljavljati škode, ki je nastala družbi, ker mora biti ta povrnjena v premoženje družbe. Če 
odpade namen ohranjanja osnovnega kapitala, še posebej v primeru, če je bila družba 
likvidirana in so bili v likvidaciji v celoti poplačani vsi upniki družbe, za zaporo ni več 
potrebe.954  
Sporna je seveda razmejitev refleksne in družbenikove »lastne« škode, kar bi se lahko 
razločevalo na podlagi načela popolne odškodnine. Ugotoviti bi bilo treba, v kolikšni višini 
                                                          
948 Kreße, 2014, str. 512. 
949 Prav tam, str. 517-518. Tako za refleksno škodo upnikov Altmeppen, 2008, str. 1204. Tako 
tudi Oetker v MüKoBGB, 2016, § 249 BGB, r. št. 288.  
950 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 13 GmbHG, r. št. 155. 
951 Kreße, 2014, str. 517-518.  
952 Prav tam, str. 518. 
953 Prav tam, str. 517. To velja tako za delničarje kot za družbenike d.o.o. Prav tam, str. 517-
518. Pri tem gre za dodatno škodo, ki presega škodo, nastalo družbi. Altmeppen v 
Roth/Altmeppen, 2015, § 13 GmbHG, r. št. 154-155.  
954 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 13 GmbHG, r. št. 156.  
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je družbenikova škoda izravnana z izpolnitvijo družbinega zahtevka za nadomestitev škode. 
Družbenikova škoda, ki bi presega ta znesek, bi predstavljala »lastno« škoda družbenika, 
katere nadomestitev bi lahko zahteval za svoj račun.955 Glede uveljavljanja odškodninske 
odgovornosti na podlagi § 826 BGB s strani družbenikov pa Kreße zaključi, da smejo 
zahtevati tudi refleksno škodo.956   
Z razlago o posledični škodi in posrednih oškodovancih je skladna tudi rešitev, če je v 
nekem škodnem dogodku (npr. v smučarski nesreči) neposredno oškodovan družbenik 
družbe in zaradi tega, ker družbenik v družbi ne more več opravljati svoje funkcije (npr. bil 
je zadolžen za vodenje poslov, tega pa več ne zmore), škodo utrpi tudi družba. Ta je le 
posredna oškodovanka, zato družba ni upravičena do povrnitve škode, prav tako do tega 
niso upravičeni družbenikovi so-družbeniki. Oškodovani družbenik pa lahko v svoje 
osebno premoženje zahteva povrnitev škode, vključno s škodo, ki mu je nastala zaradi 
zmanjšanja vrednost njegovega deleža v družbi.957  
Enako kot odškodninska odgovornost povzročitelja škode (npr. člana poslovodstva) 
oškodovani družbi in njenim družbenikom se razlaga tudi odškodninska odgovornost 
družbenikov družbe v razmerju do družbe in njenih upnikov. Če je s posegi družbenikov v 
premoženjsko maso družbe oškodovana sama družba, potem lahko družbenik odgovarja 
družbi po § 826 BGB. V zadevi BGH II ZR 264/06 z dne 28. 4. 2008 (Gamma) je sodišče 
sklenilo, da notranja odgovornost iz § 826 BGB predpostavlja lastno škodo na premoženju 
družbe, ki jo je treba ločiti od škode upnikov zaradi izpada poplačila njihovih terjatev.958 V 
primeru materialne podkapitaliziranosti družbe njeni družbeniki upnikom odgovarjajo v 
zunanjem razmerju, če so izpolnjene predpostavke po § 826 BGB, saj so v tem primeru 
neposredno oškodovani samo upniki družbe.959 Drugače velja, če postane družba 
insolventna zaradi nezakonitih posegov v njeno premoženje: škoda, ki posledično nastane 
upnikom družbe zaradi izpada poplačila njihovih terjatev, je le refleksna škoda, ki zaradi 
načela ohranjanja kapitala družbe nikoli ne sme biti uveljavljena direktno v premoženje 
upnikov družbe. Na teh temeljih je osnovan tudi nov koncept notranje odgovornosti zaradi 
uničenja družbe po § 826 BGB. Sodišče zato ni smelo sprejeti zunanje odgovornosti. Samo 
takrat, ko se je priznaval spregled pravne osebnosti, zapora uveljavljanja odškodninskega 
zahtevka zaradi zmanjšanja vrednosti naložbe v družbi, ker je družba utrpela škodo, ni bila 
                                                          
955 Kreße, 2014, str. 519.   
956 Prav tam, sklicuje se na Hölters v Hölters, 2017, § 93 AktG, r. št. 356-357, BGH II ZR 
402/02 z dne 19. 7. 2004, od točke 40 naprej. Npr. če delničarji prevzamejo delnice na podlagi 
zavajajočih informacij, lahko zahtevajo povrnitev celotne kupnine.   
957 BGH VI ZR 249/74 z dne 8. 2. 1977, glej 9.-10., 12., 14.-16., 19.-20. odst. Kreße, 2014, str. 
519-520. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 13 GmbHG, r. št. 155.  
958 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 13 GmbHG, r. št. 77.  




več potrebna, saj so družbeniki neomejeno odgovarjali za obveznosti družbe.960 Če so po 
drugi strani z ravnanjem družbenikov oškodovani samo upniki družbe, in sicer zaradi 
izpada plačila za njihove terjatve do družbe, pride ob izpolnjevanju predpostavk po § 826 
BGB do neposredne odgovornosti družbenikov v razmerju do upnikov družbe (zunanja 
odgovornost).961  
S takšnim zaključkom pa se ne strinja Weller, ki zavrača lasten interes družbe oz. ga izpelje 
iz interesa njenih upnikov.962 Nikalno odgovarja na vprašanje, ali ima družba res lastni 
interes, da ostane vezano vsaj tisto premoženje družbe, ki je potrebno za poplačilo terjatev 
njenih upnikov. Po njegovem mnenju pravni red tega interesa ne varuje, temveč gre za 
lasten interes družbinih upnikov. D.o.o. od upnikov družbe namreč ne more zahtevati, da 
bi smela izpolniti obveznosti, zato tudi ne more zahtevati, naj družbeniki spoštujejo njeno 
premoženje, ki je namenjeno plačilu dolgov. Le družbini upniki trpijo škodo zaradi posega, 
ki uniči družbo. Konstrukt dolžnosti zvestobe je zato samo pomožno sredstvo pri varstvu 
tretjih, ki pa ni potrebno, saj se učinkovitejše varstvo doseže s § 826 BGB.963 Avtor zato 
sprejema zunanjo odgovornost družbenikov, če so družbo uničili z odvzemom njenih 
poslovnih priložnosti ali z odvzemom premoženja, zaradi česar družba ni bila več sposobna 
izpolniti svojih obveznosti do upnikov.964 Praviloma sicer obligacijsko razmerje zaradi 
načela relativnosti učinkuje samo med pogodbenima strankama. Vendar pa lahko upnik 
uveljavlja zahtevek po § 826 BGB zoper tretjo osebo, če ta s kršitvijo dobrih poslovnih 
običajev namerno prispeva h kršitvi pogodbe (s strani dolžnika – družbe) in s tem povzroči 
škodo. Zaradi ravnanja tretjega je izpolnitev obveznosti nemogoča in za to je 
(so)odgovorna tretja oseba. Tretji ravna v nasprotju z dobrimi poslovnimi običaji, če deluje 
načrtno ali v sodelovanju z dolžnikom na škodo upnikov. Da so izpolnjeni pogoji za 
odškodninsko odgovornost družbenikov po § 826 BGB, morajo torej ti vedeti in privoliti v 
to, da s svojim ravnanjem povzročajo nevarnost oškodovanja upnikov. Ni pa jim treba 
poznati identitete upnikov. Zahtevki zaradi uničenja družbe predstavljajo podskupino 
odškodninske odgovornosti zaradi preprečitve uveljavljanja terjatve, le da v slednjem 
primeru tretji povzroči škodo enemu upniku, medtem ko so zaradi uničenja družbe 
oškodovani vsi družbini upniki.965 Gre torej za splošno civilnopravno varstvo.966  
 
                                                          
960 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 13 GmbHG, r. št. 78.  
961 Prav tam, r. št. 79, 98.  
962 Weller, 2007, str. 1168.   
963 Prav tam.   
964 Prav tam, str. 1169.   
965 Prav tam.  Pritrjuje mu Osterloh-Konradova, 2008, str. 296. 
966 Weller, 2007, str. 1170.   
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7. Korporacijska kondikcija v razmerju do spregleda pravne osebnosti 
 
To poglavje je namenjeno primerjavi okoliščin, ki morajo biti podane za uveljavljanje 
korporacijske kondikcije in so bile predstavljene v prejšnjih poglavjih, ter na drugi strani 
pogojev, ki morajo biti izpolnjeni za uveljavljanje odgovornosti družbenikov za obveznosti 
družbe na podlagi spregleda pravne osebnosti. Privilegij družbenikov kapitalskih družb, da 
za obveznosti družbe ne odgovarjajo, namreč ne velja absolutno, temveč se lahko njihov 
položaj pod določenimi pogoji približa položaju družbenikov osebnih družb, npr. v 
primeru, če ne spoštujejo načela ločenosti premoženja družbe od premoženja njenih 
družbenikov, navsezadnje pa so zaradi tega prikrajšani upniki družbe. V takih primerih je 
treba razjasniti, zakaj upniki niso poplačani in družbenikom naložiti poravnavo njihovih 
terjatev, če so (poenostavljeno povedano) s premoženjem družbe ravnali nedopustno oz. so 
družbo kot pravno osebo zlorabili. Stvar pravne odločitve je namreč, da opredeli, kdo naj 
bo nosilec pravic in dolžnosti v pravnih razmerjih (v tem primeru torej kapitalska družba), 
»stvar pravnega razumevanja in osmišljanja pa je, da naravo pravnega subjekta razčleni, po 
potrebi analitično secira in ugotovi, kdo in zakaj si nadeva pravno »masko««.967 V 
določenih, sicer izjemnih primerih, lahko torej tudi družbeniki kapitalskih družb neomejeno 
odgovarjajo za obveznosti družbe. Vprašanje je, kdaj se v primeru, ko se namesto upnikom 
prednost nameni lastniškemu kapitalu v družbi, za sanacijo takega položaja uporabi 
korporacijska kondikcija in kdaj spregled pravne osebnosti. 
Pri nas je institut spregleda pravne osebnosti izrecno zakonsko urejen, in sicer v 8. členu 
ZGD-1. Gre za jamčevalni spregled (Haftungsdurchgriff),968 saj je v zakonskem besedilu 
navedeno, da so za obveznosti družbe pod določenimi pogoji odgovorni tudi njeni 
družbeniki. Institut je urejen že od leta 1993, ko je začel veljati prvotni ZGD (takrat urejen 
v 6. členu ZGD).969 V zakonu so natančno opredeljene štiri skupine primerov, in sicer 
družbeniki odgovarjajo za obveznosti družbe, če so: 
                                                          
967 Pavčnik, 2011, str. 156. 
968 Ne gre za pripisni spregled (Zurechnungsdurchgriff), za katerega je značilno, da se ravnanja 
pravne osebe štejejo kot ravnanja njenih družbenikov. Podgorelec, Jamčevalni spregled in 
zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih družbenikov: (zavarovanja up-stream), 
2015, str. 122.  
969 Institut spregleda pravne osebnosti se je pravzaprav uvedel z ZPod. Plauštajner, 1995, str. 4. 
Možnost spregleda je prinesla novela 140. a člena ZP. Grilc, 1991, str. 45, sklicuje se na Zabela. 
140. a člen ZP je določal: Če edini delničar delniške družbe, edini član družbe z omejeno 
odgovornostjo ali edini lastnik zasebnega podjetja s svojimi dejanji ali mešanjem svojega 
premoženja in premoženja podjetja ustvarja pri drugih videz gospodarske identičnosti s 
podjetjem, je neomejeno solidarno odgovoren upnikom za obveznosti podjetja. O tem več 
Zabel v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 157. 
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 družbo kot pravno osebo zlorabili za to, da bi dosegli cilj, ki je zanje kot posameznike 
prepovedan; 970 
 družbo kot pravno osebo zlorabili za oškodovanje svojih ali njenih upnikov; 
 v nasprotju z zakonom ravnali s premoženjem družbe kot pravne osebe kot s svojim 
lastnim premoženjem, ali 
 v svojo korist ali v korist druge osebe zmanjšali premoženje družbe, čeprav so vedeli ali 
bi morali vedeti, da ne bo sposobna poravnati svojih obveznosti tretjim osebam.  
Podgorelec navaja, da je odgovornost po 4. alineji primerljiva z odgovornostjo za uničenje 
družbe, ki se je v Nemčiji uveljavljala v obdobju med sodbama v zadevah BGH II ZR 
178/99 z dne 17. 9. 2001 (Bremer Vulkan) in BGH II ZR 300/00 z dne 24. 6. 2002 (KBV), 
torej skoraj 10 let po tistem, ko se je spregled, kot je urejen danes, uzakonil pri nas.971 Z 
zadevo BGH II ZR 3/04 z dne 16. 7. 2007 (Trihotel) so v Nemčiji opustili presojanje 
odgovornosti za uničenje družbe na podlagi spregleda pravne osebnosti (več zgoraj, v 
prejšnjem poglavju), kljub temu pa so za nas uporabna njihova tedanja teoretična izhodišča 
za odgovornost, ki se zdaj šteje za preživeto. Sicer pa v Nemčiji instituta spregleda pravne 
osebnosti niti niso opustili v celoti, temveč se ta še vedno uporablja za primere, v katerih 
družbeniki prezrejo načelo ločenosti premoženja družbe od premoženja njenih 
družbenikov – primeri mešanja premoženja (»Vermögensvermischung«).972 V teh primerih pride 
v poštev tudi odškodninska odgovornost po § 826 BGB, vendar je ta brez pomena.973 
Škodljiv namen in kršitev dobrih poslovnih običajev je namreč zelo težko dokazati.974 
Odgovornost družbenikov na podlagi spregleda pravne osebnosti je v Nemčiji lahko 
podana, če premoženja družbe nikakor ni več mogoče jasno razločiti od zasebnega 
premoženja njenega družbenika.975 Denarni tok med družbo in družbeniki je treba ustrezno 
dokumentirati. V prvi vrsti je sicer to obveznost poslovodstva, vendar morajo letno 
poročilo v d.o.o. pripraviti družbeniki (2. odst. § 42 a in prva točka § 46 GmbHG; prim. 1. 
odst. 58. člena in prvo točko 505. člena ZGD-1). Zaradi pomanjkljivega knjigovodstva torej 
                                                          
970 V tem primeru gre pravzaprav za pripisni spregled. Zabel v D.o.o., 2009, str. 58. Kritično o 
tej določbi Podgorelec, 2005, str. 1778. 
971 Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 123.  
972 Prav tam, str. 125. Schall, 2016, str. 574. Osterloh-Konrad, 2008, str. 284. Bitter v Scholz 
Kommentar GmbHG, § 13 GmbHG, r. št. 109, več 131-137. Fastrich v Baumbach/Hueck, 
2017, § 13 GmbHG, r. št. 45. Mayr, 2010, str. 1016. 
973 Bitter v Scholz Kommentar GmbHG, § 13 GmbHG, r. št. 109. Fastrich v 
Baumbach/Hueck, 2017, § 13 GmbHG, r. št. 45.  
974 Podgorelec, Kapitalska posojila in zavarovanja, 2006, str. 530, sklicuje se na Raiserja, 2001, § 
38, r. št. 8. Oba avtorja sicer tako navajata v zvezi s problematiko kapitalskih nadomestnih 
posojil. 
975 Bitter v Scholz Kommentar GmbHG, § 13 GmbHG, r. št. 132.   
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ne odgovarjajo le poslovodje, temveč tudi družbeniki.976 Če družbeniki ne skrbijo za 
pravilno dokumentiranje plačil, kršijo načeli vezanosti in ločitve premoženja ter z mešanjem 
premoženjskih sfer zlorabijo pravno obliko d.o.o.977 Za spregled pravne osebnosti zaradi 
mešanja premoženja ne zadostujejo posamični posegi družbenika v premoženje družbe978 – 
za te primere je na voljo korporacijska kondikcija. Po drugi strani pa lahko družbeniki 
odgovarjajo za obveznosti družbe, če je bila kršena obveznost dokumentiranja izplačil 
družbenikom, četudi ni prišlo do kršitve izplačilne prepovedi.979    
V okoliščinah, ki v Nemčiji upravičujejo spregled pravne osebnosti, lahko upniki terjajo 
neposredno družbenika, ne da bi bilo treba dokazati, da je ta uničujoče posegel v 
premoženje družbe, tj. obstoj predpostavk iz § 826 BGB.980 V primerih mešanja 
premoženja namreč pravila o ohranjanju osnovnega kapitala družbe, ki so osnova za 
privilegij omejene odgovornosti družbenikov za obveznosti družbe,981 ne dosegajo več 
svojega namena.982 Če upniki družbe niso poplačani v celoti in zahtevek za vrnitev ni 
razviden iz poslovnih knjig, je družbenik odgovoren na podlagi spregleda pravne osebnosti, 
saj je z mešanjem premoženja zlorabil pravno osebo.983 Četudi bi zatrjeval, da ima družba 
zahtevek za vrnitev prepovedanih plačil oz. bi na podlagi vrnitvenega zahtevka družbe 
izpolnil svojo obveznost vrnitve prepovedanih plačil, se s tem ne bi razbremenil obveznosti 
zaradi spregleda pravne osebnosti. Pri tem institutu namreč ne gre za odškodninsko 
odgovornost, ki bi odpadla, če bi bila povrnjena škoda, temveč gre za odgovornost zaradi 
zlorabe.984 Če torej družbeniki ustrezno vodijo dokumentacijo glede izplačil iz družbe, se s 
tem izognejo odgovornosti zaradi spregleda pravne osebnosti. Zoper njih se lahko 
uveljavlja le korporacijski vrnitveni zahtevek, pri čemer zadostuje že sam obstoj zahtevka, 
saj nepripravljenost za plačilo še ne pomeni zlorabe pravne osebnosti. Prav tako 
odgovornosti na podlagi spregleda pravne osebnosti ne moremo utemeljiti v primeru, če 
družbenik zahtevka za vrnitev prepovedanih izplačil ni sposoben izpolniti.985  
Pojasniti je treba, da družbenik na podlagi spregleda pravne osebnosti ne odgovarja za 
obveznosti družbe zgolj iz razloga, ker je meja med premoženjem družbe in premoženjem 
                                                          
976 Lutter/Banerjea, 2003, str. 425.  
977 Prav tam, str. 426, avtorja se sklicujeta na Altmeppena.  
978 Bitter v Scholz Kommentar GmbHG, § 13 GmbHG, r. št. 132.  
979 Lutter/Banerjea, 2003, str. 428.  
980 Prav tam, str. 429.  
981 Do leta 1965 so delničarji upnikom zaradi vračila vložka odgovarjali osebno. Osterloh-
Konrad, 2008, str. 284.  
982 Bitter v Scholz Kommentar GmbHG, § 13 GmbHG, r. št. 132.  
983 Lutter/Banerjea, 2003, str. 427.  
984 Prav tam.  
985 Prav tam, str. 428.  
189 
 
njenega družbenika zabrisana. Če je izvršba zaradi plačila terjatve zoper družbo predlagana 
na določeno premoženje, potem mora biti premoženje družbenika jasno ločeno, da bi 
družbenik lahko uspel z ugovorom tretjega. Pri tem se odgovornost družbenika zaradi 
spregleda pravne osebnosti sploh ne ugotavlja.986 Če pa želi upnik poseči po premoženju 
družbenika, ki naj bi pravzaprav pripadalo družbi, je treba bodisi uveljavljati korporacijsko 
kondikcijo oz. ugotavljati pogoje za spregled pravne osebnosti. 
Ne glede na razloge, ki so v Nemčiji privedli do opustitve odgovornosti družbenikov zaradi 
uničenja družbe na podlagi spregleda pravne osebnosti (več zgoraj, v poglavju 6. 3. 2. 1.),987 
se pri nas o tem ne razmišlja. Spregled je navsezadnje zakonsko urejen, prav tako ne gre za 
institut, ki bi v našem pravnem redu pomenil unikum.988 Tudi Podgorelec našo ureditev 
pozdravlja, saj »ponuja dovolj določno orientacijo za presojanje domnevnih primerov 
zlorab, hkrati pa je tudi dovolj abstraktna, da ne omejuje sodne prakse pri reševanju 
konkretnih primerov.«989 Če bi odločba Sodišča EU v zadevi C-106/16 z dne 25. 10. 2017 
pri nas sprožila več prenosov statutarnih sedežev družb v druge države članice in 
posledično pomenila veliko tujih družb na naših tleh, bi bilo vendarle treba raziskati, ali 
lahko tovrstne zlorabe presojamo tudi na podlagi splošne odškodninske odgovornosti 
(primerljivo kot v Nemčiji po § 826 BGB), saj bi zoper družbenike tujih družb težko 
uveljavili spregled pravne osebnosti (razen, če bi ga predvidevalo tudi korporacijsko pravo 
preseljene, odtlej »tuje« družbe). 
                                                          
986 Bitter v Scholz Kommentar GmbHG, § 13 GmbHG, r. št. 135.  
987 Odgovornost na podlagi spregleda pravne osebnosti naj bi bila pretirana. Habersack v 
Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« GmbH-
Konzern, r. št. 36. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 13 GmbHG, r. št. 77. V poslovni 
praksi naj bi odgovornost na podlagi spregleda pomenila znatno pravno negotovost. Prav tam. 
Težava je bila v tem, da niso bila jasno in določno razvita merila za to, kdaj naj se spregled 
pravne osebnosti uporabi. Podgorelec, 2005, str. 1761.  
988 Npr. v angleški sodni praksi velja, da je spregled pravne osebnosti skrajno sredstvo, ki naj ne 
bi prišlo v poštev skoraj nikoli (pravilo »last resort«). Schall, 2016, str. 550. Utemeljeno se je 
uporabil za primere, ko se je nekdo z zlorabo izmikal svojim obstoječim obveznostim (evasion 
principle), ostali primeri pa bodo tudi v bodoče redki. Prav tam, str. 562-564. Vendar ne smemo 
posplošeno zaključiti, da pride v Angliji do spregleda v vseh primerih zlorabe (corporate abuse). 
Prav tam, str. 570. Zakonske ureditve spregleda pravne osebnosti so sicer redke – ureja ga npr. 
kanadska provinca Quebec, zakoni o gospodarskih družbah držav nekdanje Jugoslavije (srbski, 
makedonski, hrvaški, Bosne in Hercegovine) in nekaterih drugih nekdanjih socialističnih držav 
(madžarski, litvanski). Mayr, 2010, str. 1011.   
989 Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 122. Tudi Zabel v D.o.o., 2009, str. 63-64. 
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Družbenik po nemški sodni praksi odgovarja za obveznosti družbe samo, če je zaradi 
svojega vpliva v družbi odgovoren za mešanje premoženjskih mas.990 Vendar je Bitter do 
takšne rešitve kritičen, saj lahko ima koristi od mešanja premoženja tudi družbenik, ki 
takšnega dejanskega stanja ni povzročil sam.991 Ko se je po prej ustaljeni sodni praksi 
uveljavljal spregled pravne osebnosti zaradi uničenja družbe, se je zahtevalo le to, da so 
družbeniki nekaj prejeli iz premoženja družbe ali so vsaj sodelovali pri sprejemu odločitve, 
da eden od družbenikov nekaj prejme, ne glede na to, ali so vedeli oz. bi morali vedeti za 
insolventnost družbe kot posledico svojega ravnanja,992 vendar pa se je moralo s posegom v 
premoženje družbe znatno zanemariti upoštevanje plačilne sposobnosti družbe. Po kateri 
koli točki se presojajo pogoji za spregled pravne osebnosti, se tudi pri nas sprejema stališče, 
da morajo biti za to podane subjektivne okoliščine – družbenik je vedel ali bi moral 
vedeti993 – in sicer pri vsakem družbeniku posebej.994  
Četudi v 8. členu ZGD-1 to ni posebej določeno, bi bilo treba tako kot za korporacijsko 
kondikcijo in odškodninsko odgovornost poslovodstva (2. odst. 233. člena ZGD-1, 4. odst. 
263. člena ZGD-1) tudi pri spregledu pravne osebnosti predvideti, da ga lahko upniki 
uveljavljajo šele takrat, če jih družba ne more plačati. To lahko sicer izhaja iz teoretične 
opredelitve instituta spregleda kot skrajnega sredstva (ultima ratio), saj se lahko odgovornost 
družbenikov za obveznosti družbe na podlagi spregleda pravne osebnosti prizna le v res 
izjemnih primerih.995 Zabel navaja, da se lahko odgovornost družbenikov na podlagi 
spregleda pravne osebnosti uveljavlja takrat, ko upniki »verodostojno dokažejo, da družba 
                                                          
990 Bitter v Scholz Kommentar GmbHG, § 13 GmbHG, r. št. 133. Podobno za našo ureditev 
Zabel v D.o.o., 2009, str. 58: »Posledice spregleda ne zadenejo družbenikov, katerim ni mogoče 
očitati zlorabe, tudi če ravnanje družbe posredno koristi družbenikom.« 
991 Bitter v Scholz Kommentar GmbHG, § 13 GmbHG, r. št. 133.   
992 Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 128. Razlika do naše ureditve je s praktičnega 
vidika razmeroma nepomembna, saj so bili po sodbi v zadevi BGH II ZR 300/00 z dne 24. 6. 
2002 (KBV) z jamčevalnim spregledom sankcionirani samo tisti posegi, katerih posledica je bila 
znatnejše zmanjšanje plačilne sposobnosti družbe, zato ni mogel biti večji problem 
družbenikom dokazati, da bi vsaj morali vedeti za negativne učinke svojega ravnanja. Prav tam.  
993 Glede na izpolnjevanje pogojev po različnih alinejah 1. odst. 8. člena ZGD-1 se zahteva 
zavedanje različnih okoliščin, npr. zlorabe pravne osebe za oškodovanje njenih upnikov, da 
družba ne bo sposobna poravnati svojih obveznosti tretjim osebam ipd. 
994 Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 133-134. Zabel v Komentar ZGD-1/1, 2014, 
str. 157-158. Gre za subjektivno odgovornost. Rejc, 2002, str. 440. Prav tam. Mayr, 2008, str. 
108. 
995 Spregled pride v poštev, ko je negativni učinek razloga za spregled mogoče preprečiti ali 
odpraviti le s spregledom in ne s kakšnim drugim instrumentom; druge, manj ostre možnosti 
torej ne bi bile učinkovite. Zabel v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 152. Schall, 2016, str. 550.  
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ni izpolnila obveznosti ali ni bila pripravljena izpolniti obveznosti.«996 Glede na to, da se v 
izvršilnih postopkih danes odloča relativno hitro, zahteva, po kateri bi moral upnik pred 
vložitvijo tožbe na podlagi spregleda pravne osebnosti izkazati neuspel poskus izvršbe na 
denarna sredstva na transakcijskem računu družbe ali vsaj blokado dolžnikovih računov, 
morda ne bi bila več pretirana.997 Ne bi pa bilo ustrezno kot predpostavko za uveljavljanje 
spregleda pravne osebnosti določiti uvedbe ali začetka stečajnega postopka,998 čeprav drži, 
da postane plačilna nesposobnost družbe dokončno jasna šele z začetkom stečajnega 
postopka. Zakonodajalec v 8. členu ZGD-1 kot predpostavko vložitve tožbe na podlagi 
spregleda pravne osebe ni določil niti neuspele izvršbe niti uvedbe oz. začetka stečajnega 
postopka nad premoženjem družbe. Vsekakor bi zahteva po čakanju na razmere v družbi, 
ki bi upravičevale začetek stečajnega postopka, upnike neupravičeno postavile v 
nezavidljivo slab položaj v primerjavi s pravnim položajem družbenikov družbe. Ti so 
namreč domnevno zlorabili družbo kot pravno osebo oz. so nedopustno ravnali z njenim 
premoženjem, poleg tega imajo navsezadnje tudi po tem na voljo nekaj vzvodov, s katerimi 
bi lahko dosegli, da bi družba plačala obveznosti do upnikov in se s tem izognili tožbi na 
spregled pravne osebnosti in s tem plačilu terjatev upnikov do družbe.  
Tako za spregled pravne osebnosti v Nemčiji kot za spregled pravne osebnosti po naši 
zakonodaji velja, da ga upniki uveljavljajo neposredno nasproti družbenikom.999 Gre torej 
za zunanjo odgovornost družbenikov družbe v razmerju do njenih upnikov, kar je drugače 
kot pri odškodninski odgovornosti družbenikov za uničenje družbe na podlagi § 826 BGB, 
pri kateri gre za odškodninsko odgovornost v notranjem razmerju – v razmerju do 
družbe.1000 Če je z ravnanjem družbenika oškodovan samo posamezen upnik, ne pa družba, 
je treba sprejeti stališče, da ima zahtevek zoper družbenika – povzročitelja škode zaradi tega 
določenega ravnanja zgolj posamezni upnik. V tem primeru praviloma družbenik upniku 
odgovarja na drugih pravnih podlagah (npr. odgovarja odškodninsko1001 ali zaradi 
izpodbitja dolžnikovih pravnih dejanj), spregled pravne osebnosti pa načeloma ne pride v 
poštev, razen če je družbenik zlorabil pravno osebo za oškodovanje njenega upnika.1002 V 
                                                          
996 Zabel v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 153. Tako tudi Mayr, 2008, str. 74. Podgorelec, 
Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih družbenikov: 
(zavarovanja up-stream), 2015, str. 128. 
997 Drugače Mayr, 2008, str. 75. Zadosten bi bil npr. tudi dokaz, da banka zaradi pomanjkanja 
sredstev na transakcijskih računih dolžnika (družbe) ni izvršila upnikove zahteve na podlagi 
izvršnice. 
998 Drugače Brus, 1998, str. V. Kritično do takšnega stališča avtorji, omenjeni v opombi 996. 
999 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 24. Mayr, 2008, str. 108. 
1000 Glej opombo 904. 
1001 Glej (pred) opombo 945. 
1002 Glej npr. zadevo VSL I Cpg 767/2000 z dne 10. 6. 2003. 
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takem primeru je tudi mogoče, da družbenik ne odgovarja za vse obveznosti družbe, 
temveč le za njeno posamezno obveznost.1003 
V Nemčiji je v obdobju, ko se je odgovornost družbenikov zaradi uničenja družbe presojala 
na podlagi spregleda pravne osebnosti, veljalo, da je predpostavka za njegovo uveljavljanje 
predhodno uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega zahtevka, s katerim se družbi ni 
nadomestilo celotnega prikrajšanja.1004 Izpolnjevanje tega pogoja so sicer za uveljavljanje 
odškodninske odgovornosti družbenikov na podlagi § 826 BGB, ki se zdaj uporabi za 
primere uničenja družbe, opustili.1005 Zahteva po predhodnem uveljavljanju korporacijske 
kondikcije je vprašljiva tudi v primeru odgovornosti družbenikov na podlagi spregleda 
pravne osebnosti. Po eni strani nesporno velja, da mora biti spregled pravne osebnosti 
skrajno sredstvo, a kljub temu ni nujno, da se bo prej uspešno uveljavil zahtevek družbe iz 
233. oz. 496. člena ZGD-1. 
Z izplačilno prepovedjo in korporacijsko kondikcijo ni mogoče zaščititi likvidnosti družbe, 
temveč si lahko v teh primerih pomagamo z institutom spregleda pravne osebnosti. 
Odgovornost družbenikov za obveznosti družbe je torej lahko podana, četudi gre za 
posamičen poseg družbenika v premoženje družbe, (ki ga je evidentiral in – op. a.) s 
katerim ni posegel v vezano premoženje družbe, je pa povzročil plačilno nesposobnost 
družbe.1006 Varovalni mehanizem iz 227. v povezavi z 233. členom oz. v d.o.o. iz 495. v 
povezavi s 496. členom ZGD-1, ki temelji na posamični izravnavi, prav tako odpove, če 
družbeniki trajno in obsežno posegajo v premoženje družbe na tak način, da njihovih 
posegov ni mogoče individualizirati in posledično tudi ne posamično izravnati (gre za t. i. 
kvalificirana prikrajšanja).1007 Zato so lahko pogoji za spregled pravne osebnosti podani, 
četudi niso podane okoliščine, v katerih bi se lahko uveljavljala korporacijska kondikcija.1008  
Po drugi strani pa so lahko izpolnjene predpostavke za uspešno uveljavljanje 
korporacijskega vrnitvenega zahtevka, obenem pa so lahko izpolnjeni tudi pogoji za 
odgovornost družbenikov na podlagi spregleda pravne osebnosti. Mayrjeva ugotavlja, da v 
tem primeru »spregled zaradi učinkovanja norm o varstvu osnovnega kapitala ni 
                                                          
1003 Tako tudi Mayr, 2008, str. 108. 
1004 BGH II ZR 300/00 z dne 24. 6. 2002 (KBV) in BGH II ZR 206/02 z dne 13. 12. 2004. 
Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 45. 
1005 Bayer v Lutter/Hommelhoff, 2016, § 13 GmbHG,  r. št. 43. 
1006 Lutter/Banerjea, 2003, str. 428. Tako tudi Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja 
iz premoženja družbe za obveznosti njenih družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 
133. V Nemčiji bi danes v teh primerih lahko prišla v poštev odškodninska odgovornost 
družbenika na podlagi § 826 BGB. 
1007 Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 123-124, avtor se sklicuje na Drygalo.  
1008 Več Podgorelec, 2005, str. 1767-1769.  
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izključen.«1009 Ne kaže zaključiti, da je za uspešnost zahtevka na podlagi spregleda pravne 
osebnosti treba vedno najprej uveljavljati korporacijsko kondikcijo in šele v primeru, da z 
njo ne uspemo oz. se prikrajšanje družbi z njeno uspešno uveljavitvijo ne nadomesti v 
celoti, lahko uveljavljamo odgovornost družbenikov na podlagi spregleda pravne 
osebnosti.1010 Enako velja za uveljavljanje izpodbijanja dolžnikovih pravnih dejanj (actio 
Pauliana; 255. do 260. člen OZ in 269. do 278. člen ZFPPIPP) in zahtevkov, ki smo jih 
obravnavali v poglavju o koncernskem pravu. Poleg običajnega tveganja, ki ga s seboj nosi 
vsako uveljavljanje pravic pred sodišči (dolgotrajnost postopka, visoki stroški, možnost 
napake v postopku ipd.), namreč predpostavke za uveljavljanje po navedenih pravnih 
podlagah ne bodo nujno izpolnjene, če bodo izpolnjeni pogoji za spregled pravne 
osebnosti. Za vložitev izpodbojne tožbe so poleg tega določeni kratki roki (257. člen OZ, 
277. člen ZFPPIPP); o pomanjkljivostih zahtevkov, ki jih upnikom zagotavlja pravo 
povezanih družb, več zgoraj, v 6. poglavju. Ob takšni zahtevi bi upnike izpostavili tveganju, 
da bi se lahko družbeniki zgolj zaradi procesnih razlogov izognili svoji odgovornosti, saj bi 
upniki z uveljavljanjem korporacijske kondikcije ali izpodbijanjem dolžnikovih pravnih 
dejanj oz. uveljavljanjem odškodninske odgovornosti in drugih zahtevkov skladno s 
koncernsko ureditvijo ter čakanjem na razplet sodnih postopkov skoraj zagotovo zamudili 
rok za uveljavljanje odgovornosti na podlagi spregleda pravne osebnosti. Institut spregleda 
bi bil le mrtva črka na papirju.1011 Tudi Zabel o uveljavljanju spregleda pravne osebe v 
razmerju do izpodbijanja dolžnikovih pravnih dejanj navaja, da ni mogoče ugotoviti pravila 
o primarni, subsidiarni ali alternativni uporabi spregleda. O tem odloča upnik, pri čemer 
lahko pride tudi do sočasne uporabe institutov.1012   
Bojazen o zamudi roka za uveljavljanje odgovornosti na podlagi spregleda pravne osebnosti 
je utemeljena, saj v 8. členu ZGD-1 ni posebej določeno, v kolikšnem roku upniki še lahko 
vložijo tožbo, npr. v roku 10 let od dejanja, s katerim je družbenik zlorabil družbo kot 
pravno osebo. Da zastaralni ali prekluzivni rok za uveljavljanje spregleda v zakonski 
določbi ni posebej opredeljen, je ustrezno in razumljivo: družbeniki namreč odgovarjajo za 
obveznosti družbe, kar pomeni, da lahko upniki njihovo odgovornost uveljavljajo, vse 
dokler bi lahko svojo terjatev uveljavljali zoper družbo.1013 Z ravnanjem družbenikov, tj. z 
                                                          
1009 Mayr, 2008, str. 118.  
1010 Drugače (v prid subsidiarnosti spregleda) Podgorelec, 2005, str. 1763. Tudi VSC Cpg 
241/2008 z dne 3. 6. 2009. 
1011 V angleški sodni praksi pravne osebnosti ni ustrezno spregledati v primerih, ko to ni nujno, 
neizogibno potrebo. Schall v odzivih na zadevo Prest v Petrodel iz 2013 zato zaključi, da zaradi 
tega pravila spregled pravne osebnosti v praksi ni uporaben. Schall, 2016, str. 562. 
1012 Zabel v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 153. 
1013 Drugače VSL I Cpg 176/2014 z dne 27. 3. 2014: »Gre za terjatev s posebnim pravnim 
temeljem (sui generis), za katero velja splošni petletni zastaralni rok, saj zanj z zakonom ni 
določen za zastaranje drugačen rok.« 
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zlorabo družbe kot pravne osebe, ne nastane nova terjatev upnikov.1014 Prav v tem je smisel 
instituta spregleda pravne osebnosti – dvig korporacijske tančice povzroči odgovornost 
družbenikov za obveznosti družbe. V tem smislu se glasi tudi eden od poudarkov sodbe 
VSRS III Ips 12/2004 z dne 15. 2. 2005: »6. člen ZGD je namreč le pravna podlaga za 
uveljavljanje odgovornosti družbenika za obveznosti družbe, ne pa tudi dejanska in pravna 
podlaga za obveznosti družbe, katerih poplačilo se zahteva od družbenikov.«1015 Iz tega 
razloga se za spregled pravne osebnosti ne bi smeli določati posebni, dodatni procesni 
pogoji na strani upnikov (o samem uveljavljanju korporacijske kondikcije in uveljavljanju 
zahtevka na podlagi spregleda pravne osebnosti več spodaj, v poglavju 8. 4.).  
V 8. členu ZGD-1 tudi ni izrecno določeno, da v primeru stečajnega postopka zahtevek 
upnikov na podlagi spregleda pravne osebnosti uveljavlja stečajni upravitelj, kot je to npr. 
izrecno določeno za uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega zahtevka in odškodninske 
odgovornosti poslovodstva družbe (2. odst. 233. člena ZGD-1, 5. odst. 263. člena ZGD-1, 
tako tudi 5. odst. 44. člena ZFPPIPP). Za uveljavljanje odškodninske odgovornosti je sicer 
določena alternativa, da lahko zahtevek uveljavljajo tudi upniki, vendar le za račun 
stečajnega dolžnika. Čeprav v 8. členu ZGD-1 prenos procesnega upravičenja na stečajnega 
upravitelja in sprememba zahtevka v korist stečajne mase nista posebej urejena, je kljub 
temu treba sprejeti prav takšno razlago, ki se zagovarja tudi v Nemčiji.1016 Zabel navaja, da 
bi v primeru stečaja družbe lahko prišlo do analogne uporabe določb ZFPPIPP o 
uveljavljanju zahtevkov do osebno odgovornih družbenikov stečajnega dolžnika (348. do 
352. člen ZFPPIPP).1017 Te zahtevke (enako kot odškodninsko odgovornost poslovodstva 
in podobno kot korporacijsko kondikcijo) uveljavlja upravitelj za račun stečajne mase 
družbe, lahko pa jih uveljavljajo tudi posamezni upniki, a takrat le še za račun družbe.1018 
Vendar pa to pravilo ne velja absolutno – če so pogoji za spregled pravne osebnosti 
izpolnjeni samo v razmerju do posameznega upnika, ta upnik spregled uveljavlja sam izven 
                                                          
1014 Tako tudi VSRS II Ips 265/2013 z dne 3. 4. 2014: »V primeru spregleda pravne osebnosti 
družbenik odgovarja za obveznost družbe, ta obveznost pa je po svoji naravi taka (ostaja taka), 
kot je bila obveznost družbe. Spregled je le temelj, pravna podlaga za njegovo odgovornost za 
obveznosti družbe, za katere sicer po zakonu glede na organizacijsko obliko družbe ne 
odgovarja, medtem ko temelj, pravna podlaga same obveznosti ostaja nespremenjena. Za 
obstoj in zastaranje obveznosti družbenika veljajo pravila kot za obstoj in zastaranje »temeljne«, 
»osnovne« obveznosti družbe.« 
1015 Zabel v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 153. 
1016 Spregled pravne osebnosti je uveljavljal samo stečajni upravitelj na podlagi analogne 
uporabe § 93 InsO. Bayer/Lieder, 2006, str. 1000.   
1017 Zabel v D.o.o., 2009, str. 62.   
1018 Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 129. Tako tudi VSL I Cpg 637/2015 z dne 15. 
7. 2015. Drugače Plauštajner, 1995, str. 5. Drugače tudi Brus, 1998, str. V.  
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stečajnega postopka in stečajni upravitelj nima pooblastila za uveljavljanje njegovega 
zahtevka.1019   
Analogna uporaba določb, ki sicer v stečaju veljajo za uveljavljanje odgovornosti osebno 
odgovornih družbenikov družbe (vsebinsko pa so primerljive z določbami o uveljavljanju 
odškodninske odgovornosti poslovodstva oz. korporacijske kondikcije), je skladna z 
načelom par conditio creditorum – enakega obravnavanja upnikov v stečajnem postopku (46. 
člen ZFPPIPP). Povsem mogoče je, da odgovorni družbeniki ne bodo sposobni v celoti 
poplačati vseh obveznosti upnikov do družbe, zato se z uveljavljanjem spregleda za račun 
stečajne mase zagotovi sorazmerno poplačilo vseh upnikov. S tem se tudi prepreči tekma 
upnikov, kdo bo prvi uveljavljal in uveljavil zahtevke do družbenika na podlagi spregleda 
pravne osebnosti, pri čemer bi lahko bil rezultat – poplačilo posameznega upnika v celoti – 
odvisen predvsem od hitrosti odvijanja posamezne pravde pred posameznim sodiščem, kar 
pa ne bi bilo ustrezno. Po drugi strani je treba prav tako omeniti slabost pravila, skladno s 
katerim spregled uveljavlja stečajni upravitelj: če upniki vedo, da bodo poplačani le 
sorazmerno in sredstva družbe, nad premoženjem katere se vodi stečajni postopek, ne 
zadoščajo za kritje stroškov uveljavljanja spregleda, morda ne bodo zainteresirani za 
založitev sredstev za stroške postopka.  
Zabel, sklicujoč se na analogno uporabo 1. točke 1. odst. 442. člena ZFPPIPP navaja, da 
terjatve upnikov nasproti družbenikom na podlagi spregleda pravne osebnosti s (končanim) 
stečajem ne prenehajo.1020 Enako mora veljati tudi za korporacijsko kondikcijo, o čemer več 
v 9. poglavju disertacije.     
 
 
8. Uveljavljanje korporacijske kondikcije 
 
Upnik terjatve, ki je nastala zaradi kršitve izplačilne prepovedi, je le družba. A ker je 
zakonodajalec glede na notranja razmerja v družbi pravilno ocenil, da za uveljavljanje 
korporacijske kondikcije, nastale zaradi kršitve izplačilne prepovedi, s strani družbe 
praviloma ne bo interesa,1021 razen če se bo vmes zamenjalo poslovodstvo družbe, je 
upravičenje uveljavljati terjatev družbe v d.d. izrecno poveril tudi družbenikom1022 in 
                                                          
1019 Glej (pred) opombo 945. Prim. tudi Bayer/Lieder, 2006, str. 1000-1001 (tako za 
uveljavljanje individualne škode, ki jo je utrpel posamezni upnik).   
1020 Zabel v D.o.o., 2009, str. 62.   
1021 Zabel, 2012, str. 87. Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo 
prepovedanega vračila vložka, 2008, str. 226. Drev, 2008, str. 742. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 
62 AktG, r. št. 118. 
1022 Disertacija ne obravnava pravnega položaja družbenikov, saj se problematika nanaša na 
varstvo upnikov. O upravičenju delničarjev za uveljavljanje korporacijske kondikcije glej npr. 
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upnikom družbe. Temu pa ni tako tudi v d.o.o., zato se postavlja vprašanje, kakšni razlogi 
so zakonodajalca vodili, da je položaj upnikov v bistveno enakih okoliščinah uredil drugače. 
Ali je položaj upnika d.d. v primerjavi s položajem upnika d.o.o. res tako drugačen, da 
upravičuje različno urejanje upravičenja upnikov v razmerju do prejemnika prepovedanega 
izplačila? Ali morebiti različno urejanje izhaja iz drugačnega obsega vezanega premoženja v 
d.d. v primerjavi z d.o.o.?  
Z namenom razrešitve omenjenih dilem je v tem poglavju najprej na kratko predstavljena 
splošna ureditev rubeža sporne terjatve po ZIZ, nato pa je podrobneje obravnavano 
uveljavljanje korporacijske kondikcije s strani upnikov d.d. po pravilih ZGD-1 (das 
Gläubigerverfolgungsrecht; t. i. zasledovalna pravica upnikov). Pri tem je sprva predstavljeno 
prevladujoče stališče o uveljavljanju korporacijske kondikcije s strani upnikov družbe za 
njen račun. Ob primerjavi ureditve uveljavljanja korporacijske kondikcije in na drugi strani 
uveljavljanja odškodninskih zahtevkov družbe zoper poslovodstvo, tako po pravilih ZGD-
1 kot tudi po AktG, je nato analizirano stališče o uveljavljanju zahtevka družbe v imenu 
njenega upnika, in sicer v višini njegove terjatve do družbe za njegov račun. Glede 
uveljavljanja korporacijskega vrnitvenega zahtevka so odprte mnoge dileme, zato bi bil 
popravek ureditve dobrodošel. Zahtevek se namreč v praksi uveljavlja le redko, družbeniki 
pa so tisti, ki imajo koristi od takšne pravne ureditve na račun upnikov družbe. V 
nadaljevanju je obravnavano uveljavljanje korporacijske kondikcije s strani stečajnega 
upravitelja, ki zahtevek družbe uveljavlja, če se nad njenim premoženjem začne stečajni 
postopek. Za tem je analizirana pravilnost teze, da bi bilo treba tudi za upnike d.o.o. urediti 
procesno upravičenje za uveljavljanje korporacijske kondikcije.    
  
 
8. 1. Rubež terjatve družbe na vrnitev prepovedanih plačil po pravilih ZIZ 
 
Da bo problematika bolje razumljiva, je treba najprej pojasniti, da je v tem poglavju govor 
o dveh samostojnih, pravno povsem ločenih terjatvah.1023 Prva je neplačana terjatev upnika 
zoper družbo, druga pa je terjatev družbe na vrnitev prepovedanih plačil, ki se uveljavlja s 
korporacijsko kondikcijo. Predpostavimo, da družba slednje še ni uveljavljala. Upnik, ki ga 
družba ne more plačati, lahko skladno z 2. odst. 233. člena ZGD-1 uveljavlja 
                                                                                                                                                                          
pri Drev, 2008, str. 742-746, 758. Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo 
prepovedanega vračila vložka, 2008, str. 226-231. Ureditev zahtevkov za vrnitev prepovedanih 
plačil s strani manjšinskih delničarjev je prinesla novela ZGD-F in pomeni sodobno zaščito 
manjšinskih pravic, saj takšne pravice ne predvidevata niti nemški niti avstrijski AktG. Rajgelj, 
2002, str. 780-781. Več o ureditvi pred novelo ZGD-F prav tam. Delničarji v Nemčiji ne 
morejo uveljavljati tega zahtevka. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 15. 
1023 Zabel, 2012, str. 85.  
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korporacijskopravni vrnitveni zahtevek družbe zoper prejemnika prepovedanega plačila 
(delničarja oz. z njim izenačeno osebo). Ta zahtevek uveljavlja v svojem imenu in po 
prevladujočem stališču za račun družbe (več o tem spodaj, v naslednjem poglavju). Zabel 
pojasnjuje, da uspeh v tej pravdi za upnika pomeni le povečanje dejanske možnosti za 
plačilo njegove terjatve nasproti družbi. Ni namreč gotovo, da bo družba po vrnitvi 
prepovedanega plačila upniku dejansko plačala dolgovani znesek, temveč jo bo moral ta 
praviloma za plačilo svoje terjatve še tožiti oz. zoper njo vložiti izvršbo.1024 
Po drugi strani pa ima upnik, ki lahko za poplačilo svoje terjatve zoper družbo vloži 
predlog za izvršbo, po pravilih izvršilnega prava možnost kot predmet izvršbe predlagati 
katerokoli terjatev dolžnika, torej tudi terjatev družbe za vrnitev prepovedanih plačil. To 
lahko stori, ne da bi on ali kdo drug od upravičencev pred tem uveljavljal svoje procesno 
upravičenje po pravilih ZGD-1. V praksi se sicer izvršba na terjatev dolžnika praviloma 
predlaga na dolžnikovo plačo oz. druge stalne prejemke ali pa na sredstva na dolžnikovih 
transakcijskih računih.1025 Vendar to ne pomeni, da v poštev ne pride tudi kakšna druga 
terjatev, npr. terjatev za plačilo kupnine iz neke prodajne pogodbe, terjatev za vračilo 
posojila, kondikcijski zahtevek,1026 zahtevek za povrnitev škode in navsezadnje tudi 
korporacijski vrnitveni zahtevek. Sodišče na predlog upnika dovoli izvršbo s sklepom o 
izvršbi, posebnost pa je v tem, da je ta sklep obenem tudi sklep o rubežu dolžnikove 
terjatve. Po pravnomočnosti sklepa o izvršbi oz. rubežu mora sodišče izdati še sklep o 
prenosu terjatve, s čimer je izvršilni postopek končan.1027 Glede na upnikov predlog 
prenese sodišče nanj zarubljeno terjatev v izterjavo ali namesto plačila (115. člen ZIZ). Če 
se na upnika prenese terjatev ali njen del namesto plačila, ugasne dolžnikova obveznost 
takrat, ko je terjatev prenesena, prenos terjatve pa je opravljen, ko vroči sodišče 
dolžnikovemu dolžniku sklep o prenosu (117. člen ZIZ), in sicer do zneska prenesene 
terjatve (prim. 1. odst. 425. člena OZ, 3. odst. 127. člena ZIZ). Če pa se na upnika terjatev 
prenese samo v izterjavo, ugasne ali se zmanjša obveznost dolžnika šele tedaj, ko upnik 
izterja preneseno terjatev (prim. 2. odst. 425. člena OZ, 125. člen ZIZ).   
Naše vrhovno sodišče je sprejelo stališče, da so lahko predmet rubeža in prenosa terjatve 
tako nezapadle kot tudi sporne terjatve, »vendar pa mora biti terjatev, ki naj bi se zarubila 
(in pozneje prenesla), določno opredeljena.«1028 Terjatev, ki izhaja iz korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka, bo večinoma sporna, saj je pred začetkom stečajnega postopka 
praviloma ne uveljavlja nihče, zato bo prišel v poštev prenos terjatve v izterjavo. Upniku za 
dovolitev izvršbe s predlogom rubeža terjatve družbe ni treba dokazovati, da ga družba ni 
                                                          
1024 Prav tam, str. 85-86.  
1025 Radoševič, 2010, str. 14.  
1026 Šetinc-Tekavc, 2013, str. 6.  
1027 Radoševič, 2010, str. 14.  
1028 Šetinc-Tekavc, 2013, str. 6. VSRS III Ips 107/2009 z dne 12. 9. 2012. 
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mogla plačati, kot je temu tako pri uveljavljanju korporacijske kondikcije. Za dovolitev 
izvršbe z rubežem dolžnikove terjatve in njenim prenosom v izterjavo zadostuje določna 
opredelitev terjatve družbe zoper prejemnika prepovedanega izplačila, »ni pa se izvršilno 
sodišče niti z vidika verjetnosti dolžno in upravičeno spuščati v vprašanje obstoja te terjatve 
oz. njene spornosti ali nespornosti.«1029 S prenosom terjatve v izterjavo dobi upnik pravico, 
da namesto družbe izterja zarubljeno terjatev – pridobi torej aktivno procesno legitimacijo 
za uveljavljanje dolžnikove terjatve. S tožbo bo lahko s korporacijsko kondikcijo terjal 
vrnitev prepovedanih plačil, prejemnik koristi (prepovedanega plačila) pa bo imel v tem 
pravdnem postopku možnost uveljavljanja ugovorov, ki bi jih lahko sicer uveljavljal proti 
družbi.1030 Skladno s 1. odst. 120. člena ZIZ dobi upnik s prenosom terjatve v izterjavo 
pravico zahtevati od dolžnikovega dolžnika izplačilo zneska, ki je naveden v sklepu o 
prenosu, če je ta znesek zapadel, ter storiti vse, kar je potrebno za ohranitev in uveljavitev 
prenesene terjatve. Če je od prenesene terjatve izterjal več, kot znaša njegova terjatev do 
družbe, mora po 1. odst. 126. člena ZIZ presežek položiti pri sodišču, saj sodišče presežek 
izroči morebitnim drugim zastavnim upnikom, ki imajo do njega pravico, oz. družbi (2. 
odst. 126. člena ZIZ, prim. tudi 3. odst. 425. člena OZ).  
Kljub temu, da je sodišče v tem primeru že izdalo sklep o izvršbi in z njim dovolilo izvršbo, 
se za uveljavitev korporacijskega vrnitvenega zahtevka vodi pravdni postopek in uspeh 
upnika za poplačilo njegove terjatve je še precej negotov. Upnik namreč plačilo svoje 
terjatve do družbe zasleduje tako, da v pravdnem postopku uveljavlja terjatev družbe na 
vrnitev prepovedanih plačil. V luči varstva ostalih upnikov družbe in njihovega enakega 
obravnavanja ob insolventnosti družbe (34. člen ZFPPIPP) se postavlja vprašanje, ali kaže 
tudi v tem postopku, ki se vodi kot posledica prenosa družbine terjatve v izterjavo na 
upnika, upoštevati, da se lahko družba tekom tega pravdnega postopka znajde v postopku 
zaradi insolventnosti. Naj se v tem primeru upnik poplača v celoti, če izterjani znesek, ki ga 
mora povrniti prejemnik prepovedanih plačil, zadostuje za plačilo, ali pa naj se povrnjeni 
znesek v celoti plača v premoženje družbe in s tem nameni sorazmernemu poplačilu vseh 
upnikov, tj. tudi tistega upnika, ki si je že »izboril« sklep o izvršbi?  
Situacija je primerljiva z vodenjem izvršilnega postopka, ki je bil začet pred začetkom 
postopka zaradi insolventnosti. Navsezadnje se pravdni postopek vodi z namenom 
poplačila upnika, ki mu je bila dovoljena izvršba na terjatev družbe, kar je primerljivo z 
dovolitvijo izvršbe na premično ali nepremično premoženje družbe. Preden se lahko upnik 
poplača, je treba dolžnikovo premoženje prodati oz. unovčiti dolžnikovo terjatev – če je 
premoženje ob začetku postopka zaradi insolventnosti že prodano (oz. je terjatev že 
unovčena), se upnik poplača, sicer pa se postopek prekine (132. člen ZFPPIPP). Smiselno 
enako velja, če sodišče še ni odločilo o korporacijskem vrnitvenem zahtevku oz. upnik 
                                                          
1029 Šetinc-Tekavc, 2013, str. 6.  
1030 Prim. prav tam, str. 7. Glej tudi 120. in 123. člen ZIZ. 
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družbine terjatve še ni izterjal: z začetkom postopka zaradi insolventnosti nad družbo je 
treba postopek prekiniti (prim. 132. člen ZFPPIPP). S tem premoženjem družbe, tj. s 
terjatvijo iz korporacijske kondikcije, nato upravlja družba oz. upravitelj, ki prevzame 
pravdni postopek ali pa ne. Posledica je torej enaka, kot če bi upnik uveljavljal 
korporacijsko kondikcijo po pravilih ZGD-1 (torej ne kot posledico prenosa terjatve v 
izterjavo) in bi se nad premoženjem družbe začel stečajni postopek. V 2. odst. 233. člena 
ZGD-1 je namreč izrecno navedeno, da v primeru začetka stečaja stečajni upravitelj 
uresničuje pravico upnikov družbe proti delničarju – prejemniku prepovedanega plačila. 
  
 
8. 2. Procesno upravičenje upnikov d.d. po pravilih ZGD-1 
 
8. 2. 1. Ureditev de lege lata – prevladujoče stališče  
 
Nosilec terjatve v materialnopravnem smislu je izključno družba,1031 upniki pa imajo 
skladno z 2. odst. 233. člena ZGD-1 (prim. 2. odst. § 62 AktG) ob izpolnjevanju določenih 
pogojev procesno legitimacijo za uveljavljanje korporacijske kondikcije.1032 Terjatev družbe 
lahko upniki po prevladujočem stališču uveljavljajo le za račun družbe,1033 in sicer avtorji ta 
zaključek utemeljujejo z več argumenti. Koch za nemško ureditev, ki se glede uveljavljanja 
zahtevka upnikov ne razlikuje od naše, navaja, da ne bi sledili načelu ohranjanja osnovnega 
kapitala družbe, če bi lahko upniki terjatev družbe uveljavljali za svoj račun, prav tako bi 
bilo takšno stališče nezdružljivo z vlogo upnikov v družbi.1034 Sporno bi bilo to, da bi lahko 
upnik na tak način prišel do poplačila svoje terjatve pred drugimi upniki, zaradi česar bi bili 
ogroženi interesi preostalih upnikov družbe.1035 V teoriji se prav tako navaja, da je varstvo 
                                                          
1031 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 3, 15. Kocbek v Komentar ZGD-1/1, 2014, 
str. 772. Prelič, 2010, str. 913. Drev, 2008, str. 741. Rajgelj, 2002, str. 779. Laubert v Hölters, 
2017, § 62 AktG, r. št. 17. Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 30.  
1032 Aleš Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila 
vložka, 2008, str. 222-223. V tem primeru sta stvarna in procesna legitimacija ločeni. Rajgelj, 
2002, str. 784, sklicuje se na Udeta. Tako tudi VSRS III Ips 4/2012 z dne 15. 7. 2014. 
1033 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 16. Kobal, Pravna narava zahtevka delniške 
družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 2008, str. 223. Zabel, 2012, str. 85. Bayer v 
MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 89. Laubert v Hölters, 2017, § 62 AktG, r. št. 17. Tako tudi 
VSRS III Ips 4/2012 z dne 15. 7. 2014. 
1034 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 16. Tako tudi Laubert v Hölters, 2017, § 62 
AktG, r. št. 17. 
1035 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 223. Tako tudi Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 90.  
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upnikov na način, da ti korporacijski vrnitveni zahtevek uveljavljalo za račun družbe, 
zadostno, saj je premoženjski položaj družbe po vrnitvi prepovedanega plačila v 
premoženje družbe enak, kot če do kršitve izplačilne prepovedi ne bi prišlo.1036 Če bi upnik 
lahko uveljavljal terjatev družbe za svoj račun, bi nadalje prejemnika koristi lahko izpostavili 
nevarnosti, da bi sodišče ugodilo več upnikom.1037 Bayer navaja, da bi bil upnikov zahtevek 
zavrnjen, če bi se terjatev družbe uveljavljala za račun upnikov, in sicer zaradi pomanjkanja 
aktivne legitimacije za uveljavljanje zahtevka za svoj račun. Tisti, ki ima procesno 
upravičenje, namreč ne sme prejeti izpolnitve zase, če za to izpolnitev nima lastnega 
zahtevka.1038 Koch pa meni, da je drugačna rešitev v korist upnikov pravnopolitično 
vprašanje, vendar s sedanjo ureditvijo ni združljiva.1039   
Terjatev družbe na vračilo prepovedanega plačila lahko upniki uveljavljajo pod pogojem, da 
jih družba ne more plačati. Tožbo vložijo v svojem imenu, kar pomeni, da so aktivno 
legitimirani in ne delujejo kot zastopniki družbe.1040 Po Kochovem mnenju je pogoj 
neplačila s strani družbe izpolnjen predvsem v primeru neuspešne izvršbe in takrat, ko se 
stečajni postopek zaradi neznatne stečajne mase ne opravi.1041 Vendar bi bilo treba pogoje 
omiliti in sprejeti stališče, ki se zagovarja tudi za uveljavljanje spregleda pravne osebnosti. 
Upnik bi lahko terjatev družbe uveljavljal, ko bi verodostojno dokazal, da družba ni 
izpolnila svoje obveznosti, npr. z neuspelim poskusom izvršbe na denarna sredstva na 
transakcijskem računu družbe ali z blokado dolžnikovih računov. Laubert navaja, da se 
lahko upnik sklicuje tudi na neuspešno izterjavo terjatve drugega upnika družbe.1042 Ne bi 
pa bilo ustrezno kot predpostavko za uveljavljanje korporacijske kondikcije določiti uvedbe 
ali začetka stečajnega postopka, saj bi bilo predvsem pri nas, kjer dopustnost uveljavljanja 
zahtevka družbe po njenem izbrisu iz sodnega registra zaradi sodbe v zadevi VSRS III Ips 
4/2012 z dne 15. 7. 2014 ni sama po sebi umevna (več spodaj, v 9. poglavju), zakonsko 
določeno upravičenje upnikov za uveljavljanje korporacijske kondikcije družbe potem 
povsem brez pomena, bilo bi prazno. V stečajnem postopku je namreč to upravičenje z 
zakonsko dikcijo že poverjeno stečajnemu upravitelju (2. odst. 233. člena ZGD-1). Za 
nemško ureditev se sprejema stališče, da je zaradi tega pogoja v praksi procesno upravičenje 
                                                          
1036 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 30, sklicuje se na Hanza in Bayerja.  
1037 Prav tam. 
1038 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 89.  
1039 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 16. 
1040 Rajgelj, 2002, str. 779. 
1041 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 16. Tako tudi Drev, 2008, str. 748, sklicuje se 
na Luttra, Bayerja in Henza. Rajgelj, 2002, str. 782.  
1042 Laubert v Hölters, 2017, § 62 AktG, r. št. 19. Fleischer za primerljivo ureditev uveljavljanja 
odškodninske odgovornosti poslovodstva s strani upnikov navaja, da ni potrebna neuspešna 
izvršba, tudi upniku poprej ni treba vložiti tožbe, po drugi strani pa pogoju ne zadosti, če 
družba upniku noče plačati. Fleischer v Spindler/Stilz, 2015, § 93 AktG, r. št. 296. 
201 
 
za uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega zahtevka družbe upnikom dejansko poverjeno 
samo v primeru zaključka stečajnega postopka brez razdelitve upnikom zaradi pomanjkanja 
stečajne mase.1043  
Prejemnik prepovedanega izplačila, zoper katerega upnik uveljavlja korporacijski vrnitveni 
zahtevek družbe, lahko v postopku ugovarja, da pri upniku niso izpolnjene predpostavke za 
uveljavljanje zahtevka, zaradi česar tožba ni dopustna.1044 Nadalje lahko prejemnik koristi 
zoper upnika uveljavlja vse ugovore, ki bi jih sicer zoper zahtevek upnika lahko uveljavljala 
družba (npr. da je družba obveznost že izpolnila, da je terjatev upnika zastarala, da upnik ni 
izpolnil svoje obveznosti), prav tako lahko ugovarja ugovore, ki bi jih sam lahko uveljavljal 
zoper družbo. Ne more pa toženec uveljavljati ugovorov, ki temeljijo na njegovem 
razmerju do upnika, saj upnik uveljavlja zahtevek družbe.1045 
Poudariti velja, da upnikom nikakor ni treba izkazovati vzročne zveze med kršitvijo 
izplačilne prepovedi in plačilno nesposobnostjo družbe.1046 Na upnikovo procesno 
upravičenje ne vpliva okoliščina, ali je tožnik postal upnik družbe pred nastankom 
obveznosti vračila prepovedanega plačila ali po njem.1047 Da bi bil upnik upravičen 
uveljavljati korporacijsko kondikcijo družbe, pa mora biti po prevladujočem stališču upnik 
ves čas postopka.1048 Natančneje, tožnik mora imeti položaj upnika družbe v času zadnje 
(ustne) glavne obravnave.1049 Če družba upniku med postopkom poravna njegovo terjatev, 
upnikova procesna legitimacija preneha.1050 Za uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega 
                                                          
1043 Laubert v Hölters, 2017, § 62 AktG, r. št. 19, sklicuje se na Bayerja.  
1044 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 17. 
1045 Prav tam. Laubert v Hölters, 2017, § 62 AktG, r. št. 21. Podrobneje Bayer v MüKoAktG, 
2016, § 62 AktG, r. št. 98-104.  
1046 Enako velja za uveljavljanje odškodninske odgovornosti članov organov vodenja in 
nadzora s strani upnikov skladno z ureditvijo v 263. členu ZGD-1, po kateri upnikom prav 
tako ni treba izkazovati vzročne zveze med škodnim dejanjem članov organa vodenja in 
nadzora in insolventnostjo družbe oz. nesposobnostjo, da družba v konkretnem primeru 
poplača upnikom njihove dospele terjatve. Bohinc/Bratina/Podgorelec v Komentar ZGD-1/2, 
2014, str. 91.  
1047 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 224. Grigoleit/Rachlitz v Grigoleit, 2013, § 62 AktG, r. št. 6. 
1048 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 224. 
1049 Drev, 2008, str. 747, sklicuje se na Luttra, Henza in Bayerja. Laubert v Hölters, 2017, § 62 
AktG, r. št. 18, sklicuje se na Bayerja in Cahna. Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 
36. 
1050 Drev, 2008, str. 748, sklicuje se na Luttra, Henza in Bayerja. Kobal, Pravna narava zahtevka 
delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 2008, str. 224, sklicuje se na Luttra, 
Henza in Hüfferja. 
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zahtevka družbe ni potrebno, da bi terjatev upnika družbe dosegla znesek terjanega 
prepovedanega izplačila.1051  
Če korporacijsko kondikcijo uveljavlja upnik družbe, povzroči vložitev njegove tožbe 
visečnost zahtevka.1052 Družba in drugi upniki posledično ne morejo več uveljavljati istega 
zahtevka družbe, lahko pa v že obstoječi pravdi sodelujejo kot stranski intervenienti.1053 Na 
podlagi tega dejanja se pretrga zastaranje, ki učinkuje proti vsem, ki lahko uveljavljajo 
materialnopravni zahtevek družbe za vrnitev prepovedanih plačil. Tudi sodba v postopku 
ima učinek nasproti družbi, delničarjem in vsem upnikom družbe.1054      
Stroške morebiti neuspešnega postopka, v katerem upnik uveljavlja korporacijski vrnitveni 
zahtevek družbe, nosi sam upnik. Prav tako ga v primeru uspeha v pravdi bremenijo 
stroški, ki mu jih sodišče ne bi priznalo.1055 Ob upoštevanju dejstva, da tudi po uspešni 
uveljavitvi korporacijske kondikcije njegovo poplačilo s strani družbe ni zagotovljeno (ob 
konkurenci z ostalimi upniki družbe predvsem ni zagotovljeno v celoti), pomeni 
uveljavljanje prepovedanih plačil za upnika relativno veliko tveganje.1056 Drevova zato 
zaključuje, da bi bilo »smiselno učinkovito uveljavljanje vrnitvenega zahtevka zagotoviti, 
preden pride družba v stečaj, še posebno, če so tudi prepovedana plačila bistveno 
pripomogla k insolventnosti družbe, kateri bi se bilo z učinkovitejšo preventivo in 
»kurativo« mogoče izogniti.«1057 
 
8. 2. 2. Uveljavljanje družbinega zahtevka za račun upnika  
 
Navedeno stališče, da lahko upniki korporacijski vrnitveni zahtevek uveljavljajo le za račun 
družbe, pa med nemškimi pisci vendarle ni enotno. Cahna zgoraj navedeni argumenti 
prevladujoče literature ne prepričajo. Zatrjuje, da je v prvem stavku 2. odst. § 62 AktG 
(prim. prvi stavek 2. odst. 233. člena ZGD-1) urejena pravica upnikov, ki lahko od 
prejemnika prepovedanega plačila zahtevajo vrnitev za svoj račun, kar izhaja že iz besedila 
določbe.1058 Iz avtorjeve razlage izhaja, da sprejema stališče, skladno s katerim lahko upnik 
                                                          
1051 Laubert v Hölters, 2017, § 62 AktG, r. št. 18, sklicuje se na Bayerja. 
1052 Drev, 2008, str. 749. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 105. 
1053 Drev, 2008, str. 749-750, sklicuje se na Bayerja, Henza in Luttra. Družba lahko s svojo 
terjatvijo v tem obdobju tudi razpolaga, in sicer ob omejitvah po § 66 AktG. Bayer v 
MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 105-106. 
1054 Drev, 2008, str. 746, 750, 757, glede učinkov pretrganja zastaranja se sklicuje na Luttra, 
Henza, Bayerja in Hüfferja. 
1055 Drev, 2008, str. 750.  
1056 Prav tam, avtorica se sklicuje na Bayerja. Prim. tudi Zabel, 2012, str. 85-86. 
1057 Drev, 2008, str. 758-759. 
1058 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 31. 
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terja prejemnika prepovedanega izplačila le v višini svoje terjatve do družbe. Po njegovem 
mnenju se namreč beseda »soweit«1059 v prevodu glasi »kolikor« in ne »ko« oz. »če« (kot jo je 
po zgledu na nemško zakonodajo prevedel slovenski zakonodajalec). Upnik lahko torej 
terja prejemnika prepovedanega plačila v znesku, v višini katerega družba ni poravnala 
njegove terjatve. Če bi upniki smeli terjatev družbe uveljavljati samo za račun družbe, bi 
bila takšna omejitev seveda nesmiselna.1060  
Cahn svoje stališče argumentira tudi ob sklicevanju na upravičenje upnikov za uveljavljanje 
družbinega odškodninskega zahtevka zoper člane poslovodstva družbe skladno s prvim 
stavkom 5. odst. § 93 AktG (prim. prvi stavek 4. odst. 263. člena ZGD-1). Upravičenje 
upnikov za uveljavljanje odškodninskega zahtevka družbe je namreč določeno dobesedno 
enako kot njihovo upravičenje za uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega zahtevka,1061 
razlaga pa se po prevladujočem stališču drugače, in sicer kot terjatev družbe, za katero 
imajo upniki upravičenje za uveljavljanje za svoj račun.1062 Bayer zaključuje, da je primerjava 
z upravičenjem upnikov po prvem stavku 5. odst. § 93 AktG za uveljavljanje odškodninske 
odgovornosti poslovodstva zgrešena, saj upniki d.d. z uveljavljanjem odškodninskega 
zahtevka družbe uveljavljalo lastno materialnopravno upravičenje, ki tudi ni namenjeno 
ohranjanju osnovnega kapitala družbe in zato ni podvrženo omejitvam po § 66 AktG, tj. 
prepovedi odreka zahtevku in prepovedi pobota zahtevkov1063 (prim. 226. člen ZGD-1 in 4. 
odst. 233. člena ZGD-1). A Cahna to ne prepriča – zatrjuje namreč, da upniki tudi s 
korporacijskim vrnitvenim zahtevkom zaradi svojega zahtevka nastopajo proti prejemniku 
prepovedanega izplačila. Tudi ga ne prepriča argument, da za razliko od uveljavljanja 
korporacijskega vrnitvenega zahtevka družbe pri odškodninski odgovornosti članov 
poslovodstva ne gre za vprašanje ohranjanja osnovnega kapitala, za katerega veljajo 
posebna pravila po § 66 AktG.1064 Glede uveljavljanja odškodninskega zahtevka zoper člane 
poslovodstva s strani upnikov je namreč prav tako izrecno določeno, da odrek zahtevku ali 
                                                          
1059 Prvi stavek 2. odst. § 62 AktG se glasi: »Der Anspruch der Gesellschaft kann auch von den 
Gläubigern der Gesellschaft geltend gemacht werden, soweit sie von dieser keine Befriedigung 
erlangen können.« 
1060 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 31. Tako tudi Grigoleit/Rachlitz v Grigoleit, 
2013, § 62 AktG, r. št. 7. 
1061 Temu je tako tudi pri nas: tako prvi stavek 2. odst. 233. člena ZGD-1 kot tudi prvi stavek 4. 
odst. 263. člena ZGD-1 (pred novelo ZGD-1I z enakim besedilom) določata, da lahko terjatev 
družbe (iz korporacijske kondikcije – op. a.) oz. odškodninski zahtevek, ki ga ima družba do 
člana organa vodenja ali nadzora, uveljavljajo tudi upniki družbe, če jih družba ne more plačati.  
1062 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 32, sklicuje se na Spindlerja in Kocha. 
Podrobneje Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 93 AktG, r. št. 80-83. Upniki so tudi 
materialnopravni upravičenci tega zahtevka. Prav tam, r. št. 81-82. Fleischer v Spindler/Stilz, 
2015, § 93 AktG, r. št. 294. 
1063 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 91. 
1064 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 32. 
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pobot nasproti upnikom nima pravnega učinka (drugi stavek 4. odst. 263. člena ZGD-1; 
prim. tretji stavek 5. odst. § 93 AktG). Navsezadnje pa je tudi po prej prevladujočem 
stališču med nemškimi pisci (ob sklicevanju na uveljavljanje odškodninskih zahtevkov in 
praktičen pristop brez rubeža terjatve) veljalo, da lahko upniki kljub temu, da niso 
materialnopravni upravičenci, uveljavljajo korporacijski vrnitveni zahtevek družbe za svoj 
račun, čemur je sicer v obiter dictum in brez posebne utemeljitve sledilo tudi sodišče v zadevi 
BGH II ZR 157/76 z dne 29. 9. 1977.1065  
Prepričljiv je Cahnov argument, skladno s katerim je zakonodajalec uredil tudi pravico 
delničarjev, da uveljavljajo odškodninske zahtevke odvisne družbe zoper zastopnike 
obvladujoče družbe v pogodbenem koncernu (drugi stavek 4. odst. § 309 AktG; prim. prvi 
stavek 4. odst. 543. člena ZGD-1), pri čemer je (drugače kot za primerljivo pravico 
upnikov, urejeno v isti določbi) izrecno navedel, da se ti zahtevki lahko uveljavljajo samo za 
račun odvisne družbe. A contrario je torej zakonodajalec upnike odvisne družbe posebej 
upravičil za uveljavljanje odškodninskega zahtevka odvisne družbe za svoj račun.1066 Prav 
tako je Cahn kritičen do argumenta v prid prevladujočemu stališču, da bi lahko prejemnika 
prepovedanega izplačila z zahtevkom upnika za njegov račun izpostavili nevarnosti 
večkratne izpolnitve obveznosti, saj bo seveda z izpolnitvijo svoje obveznosti (enako kot 
pri odškodninski odgovornosti) lahko temu ugovarjal v vseh še odprtih, nerešenih 
postopkih tako nasproti družbi kot tudi ostalim upnikom.1067 Drži pa tudi njegovo 
naziranje, po katerem bi bil prenos upravičenja za uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega 
zahtevka v primeru stečaja na stečajnega upravitelja (drugi stavek 2. odst. § 62 AktG; prim. 
drugi stavek 2. odst. 233. člena ZGD-1) povsem nepotreben, če bi upniki tako ali tako 
zahtevek družbe lahko uveljavljali le za njen račun.1068    
Po prevladujočem stališču je sporno, da bi lahko upnik z uveljavljanjem korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka družbe prišel do polnega poplačila svoje terjatve pred drugimi upniki, 
zaradi česar bi lahko bili prizadeti interesi preostalih upnikov družbe.1069 Vendar ta 
argument ne vzdrži: lahko je družba le v trenutku terjanja upnikove terjatve plačilno 
nesposobna, ni pa še insolventna.1070 V tem primeru interesi ostalih upnikov družbe niso 
ogroženi in niti še ne velja obveznost enakega obravnavanja upnikov družbe po 34. členu 
ZFPPIPP. Tudi Cahn je kritičen do argumenta, da upnikova terjatev v trenutku 
uveljavljanja korporacijskega vrnitvenega zahtevka s strani upnikov tako ali tako ni več 
                                                          
1065 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 88.  
1066 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 33. Glej tudi opombi 646 in 789. 
1067 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 34. 
1068 Prav tam, r. št. 35. 
1069 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 223. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 90.  
1070 O definiciji insolventnosti pri nas glej 14. člen ZFPPIPP.  
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»polnovredna« (vredna toliko, na kolikor se glasi). Izven stečajnega postopka družba 
namreč ne sme zavrniti upnikovega zahtevka z utemeljitvijo, da njeno premoženje 
predvidoma ne bo zadoščalo za poplačilo vseh upnikov v celoti (pri nas drugače; prim. 34. 
člen ZFPPIPP). Prav tako ima upnik pred začetkom stečajnega postopka (postopka zaradi 
insolventnosti – op. a.) še vedno možnost izvršbe.1071 Cahn nadalje utemeljuje, da bi morali, 
če bi s tako utemeljitvijo (da vso premoženje družbe predvidoma ne bo zadoščalo za 
poplačilo vseh upnikov družbe v celoti) upnikom odrekli uveljavljanje korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka za njihov račun, enako zavrniti tudi uveljavljanje odškodninskih 
zahtevkov družbe, ki jih upniki uveljavljajo za svoj račun1072 (npr. pri nas zagotovo po 4. 
odst. 543. člena ZGD-1). Avtor zaključi, da je obveznost enakega obravnavanja upnikov 
določena le v postopkih zaradi insolventnosti, zato njenih posledic ni ustrezno širiti tudi 
izven teh postopkov.1073 Ugovor prejemnika koristi, da je postopek uveljavljanja 
korporacijske kondikcije s strani upnika za njegov račun nedopusten, ker je družba 
insolventna in bi poslovodstvo družbe v primeru plačila upnikove terjatve kršilo 34. člen 
ZFPPIPP, torej ne bi bil utemeljen, temveč je treba postopek voditi naprej in ga prekiniti 
šele v primeru začetka postopka zaradi insolventnosti. Upravičenje po prvem stavku 2. 
odst. 233. člena ZGD-1 (prim. prvi stavek 2. odst. § 62 AktG) je torej sredstvo, s katerim si 
lahko upniki pomagajo sami v obdobju, v katerem varstvene določbe ZFPPIPP v 
postopkih zaradi insolventnosti še ne učinkujejo.1074   
Če ne bi našli primera, v katerem bi upniki lahko uveljavljali družbin korporacijski vrnitveni 
zahtevek, ko družba še ne bi bila insolventna oz. se še ne bi začel postopek zaradi 
insolventnosti, bi bilo pri nas (ob upoštevanju sodbe VSRS III Ips 4/2012 z dne 15. 7. 
2014; več o tem spodaj, v 9. poglavju) njihovo procesno upravičenje po 2. odst. 233. člena 
ZGD-1 brezpredmetno. Glede na splošno znano dejstvo, kako se pri nas zavlačuje z 
uvedbo postopkov zaradi insolventnosti in posledično podatek, da se mnogo stečajnih 
postopkov zaključi brez razdelitve upnikom,1075 utegne imeti pravočasno uveljavljanje 
korporacijske kondikcije s strani upnikov pozitiven učinek: če bodo upniki uveljavljali 
                                                          
1071 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 32. 
1072 Glej opombo 646. 
1073 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 32. Pri nas obveznost enakega obravnavanja 
upnikov velja tudi v obdobju insolventnosti družbe že pred začetkom postopka zaradi 
insolventnosti (34. člen ZFPPIPP), a zaradi tega ne more biti nedopustna vložitev tožbe s 
strani upnika. Vendarle ni nujno, da se bo nad družbo kasneje tudi dejansko začel postopek 
zaradi insolventnosti, zastaralni rok iz 3. odst. 233. člena ZGD-1 pa v vsakem primeru teče 
naprej. 
1074 Prim. Grigoleit/Rachlitz v Grigoleit, 2013, § 62 AktG, r. št. 7. 
1075 V letu 2014 so se 803 stečajni postopki od 1080 končanih v tem letu končali brez razdelitve 
upnikom (tj. 74,35 %), v letu 2015 pa 1022 od 1281 (tj. 79,78 %). Odstotek je v zadnjih letih 
strmo narastel (iz 36 % leta 2012 in 42 % leta 2013). Vir: Statistični podatki St vpisnika, 
Vrhovno sodišče Republike Slovenije. 
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zahtevek družbe za vrnitev prepovedanih plačil za svoj račun in v primeru uspeha izničili 
»pretakanje« sredstev družbe v premoženjsko sfero njenih družbenikov, bi lahko bil interes 
za kršitev izplačilne prepovedi in za zavlačevanje z uvedbo postopkov zaradi insolventnosti 
manjši. Prav tako bi realna pretnja postopka uveljavljanja vrnitve prepovedanih plačil lahko 
izboljšala plačilno disciplino. 
Prevladujoče stališče, skladno s katerim bi morali upniki korporacijsko kondikcijo družbe 
uveljavljati za račun družbe, torej z vsebinskega vidika ni ustrezno, prav tako upnikom ne 
daje nobene ugodnosti v primerjavi s postopkom po pravilih ZIZ, le da lahko »preskočijo« 
en korak, tj. vložitev predloga za izvršbo. A še tega bodo pogosto morali vložiti, da bodo 
lahko sodišču izkazali plačilno nesposobnost družbe kot predpostavko za dopustnost 
vložitve tožbe po pravilih ZGD-1. Če upniki nimajo pravice uveljavljanja korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka za svoj račun, nimajo prav nobene spodbude za vložitev tožbe.1076 
Pomen njihovega, že tako težavno uveljavljanega upravičenja bi bil povsem razvrednoten, 
če ga ne bi uveljavljali za svoj račun, temveč bi se lahko šele posredno (praviloma le 
sorazmerno) poplačali iz premoženja (večinoma insolventne) družbe.1077 
Prav tako prevladujoče stališče, po katerem lahko upniki korporacijsko kondikcijo 
uveljavljajo le za račun družbe, ni skladno z jezikovno razlago določbe. Pri tem je treba 
poleg že omenjenih določb (4. odst. 263. člena in 4. odst. 543. člena ZGD-1) še posebej 
opozoriti na besedilo drugega stavka 2. odst. 233. člena ZGD-1 (prim. drugi stavek 2. odst. 
§ 62 AktG), ki določa, da v stečaju »pravico upnikov družbe proti delničarjem« uresničuje 
stečajni upravitelj. Če zakonodajalec s to določbo ne bi želel doseči izključne pristojnosti za 
uveljavljanje korporacijske kondikcije, bi bil ta stavek odveč. Upravičenje stečajnega 
upravitelja za uveljavljanje družbinih terjatev v stečajnem postopku namreč izhaja že iz 245. 
člena ZFPPIPP (prim. § 80 InsO),1078 skladno s katerim z začetkom stečajnega postopka 
upravitelj pridobi pooblastila za zastopanje stečajnega dolžnika in vodenje njegovih poslov, 
torej ga zastopa tudi pri pravnih poslih in drugih dejanjih, potrebnih za unovčenje stečajne 
mase. Z drugim stavkom 2. odst. 233. člena ZGD-1 je zakonodajalec dosegel, da upniki v 
stečaju ne morejo več uveljavljati terjatve družbe za svoj račun. Drugačna razlaga te 
določbe ne bi bila smiselna in bi bila tudi izven okvirjev jezikovne razlage.1079  
                                                          
1076 Grigoleit/Rachlitz v Grigoleit, 2013, § 62 AktG, r. št. 7. Prim. tudi Bayer v MüKoAktG, 
2016, § 62 AktG, r. št. 124. 
1077 Grigoleit/Rachlitz v Grigoleit, 2013, § 62 AktG, r. št. 7.  
1078 Prav tam, r. št. 8. 
1079 Glej opombo 679. Glej tudi Grigoleit/Rachlitz v Grigoleit, 2013, § 62 AktG, r. št. 7. Koch 
kot zagovornik prevladujočega (tj. drugačnega) stališča zaključi, da je predmetna določba 
nerazumljiva oz. »missverständlich gefasst«. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 18. 
Bayer pa navaja, da nerazumljiva določba temelji na drugačni zasnovi predhodne določbe 2. 
odst. § 56 AktG iz leta 1937. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 107. V Avstriji pa gre 
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Tako vsebinski razlogi kot tudi argument večje učinkovitosti postopka uveljavljanja 
korporacijskega vrnitvenega zahtevka, če ga upnik uveljavlja za svoj račun, prepričajo bolj 
kot utemeljitev prevladujočega stališča, prav tako je samo takšna razlaga tudi skladna z 
jezikovno razlago določb ZGD-1. Prednost tega postopka v primerjavi z rubežem in 
prenosom terjatve družbe v izterjavo po pravilih ZIZ je v tem, da ima lahko upnik precej 
manjše stroške z uveljavljanjem svoje pravice po določilih ZGD-1, če je njegova terjatev 
zoper družbo znatno manjša od zneska korporacijskega vrnitvenega zahtevka družbe, ki se 
uveljavlja zoper prejemnika koristi. Uveljavljanje terjatve družbe je namreč omejeno do 
višine upnikove terjatve do družbe.1080 Zaradi odprave nejasnosti in zagotovitve nedvomne 
osnove za uveljavljanje vrnitve prepovedanih plačil s strani upnikov za njihov račun bi 
kazalo ureditev po ZGD-1 nekoliko »popraviti«, morda z izrecno navedbo, da upniki 
terjatev družbe uveljavljajo za svoj račun. Slabost (v primerjavi z rubežem terjatve po ZIZ) 
je edino v tem, da lahko prejemnik prepovedanega plačila korist vedno veljavno vrne v 
premoženje družbe.1081 Vendar tudi v tem primeru položaj upnika ni v ničemer slabši, kot 
če bi lahko po določilih ZGD-1 terjatev uveljavljal le za račun družbe.  
Zakaj bi lahko upniki terjatev družbe za vrnitev prepovedanih plačil (ter odškodninske 
zahtevke zoper organe vodenja in nadzora) uveljavljali za svoj račun, družbeniki pa le za 
račun družbe? Ker družbeniki, katerih interesi so tako kot interesi upnikov družbe v 
primeru kršitve izplačilne prepovedi (in tudi v primeru oškodovanja z neskrbnim 
ravnanjem organov vodenja in nadzora družbe) le posredno ogroženi, ostajajo družbeniki 
družbe in se jim s poplačilom v premoženje družbe avtomatično »izravna« njihov 
premoženjski položaj, da je takšen, kot če do prepovedanega plačila oz. oškodovanja ne bi 
prišlo. Če bi se terjatev družbe izpolnila v premoženje družbenika, ki jo uveljavlja, se s tem 
premoženje družbe ne bi »izravnalo«, ta posamezen družbenik bi bil obogaten, posledično 
pa bi ostali prizadeti interesi ostalih družbenikov družbe. Upnikom pa je v interesu, da 
njihov upniški položaj v družbi preneha in če se neposredno poplačajo iz terjatve družbe, 
se s tem neposredno zmanjšajo tudi obveznosti družbe in družba s tem z ničemer ni 
prikrajšana. Če družba ni prezadolžena (če je, je že v stečajnem postopku in zahtevek 
uveljavlja stečajni upravitelj za račun stečajne mase), z izpolnitvijo terjatve družbe v 
premoženje upnika tudi niso prizadeti interesi drugih upnikov družbe.   
 
 
                                                                                                                                                                          
po 1. odst. 56 aAktG za zunanjo odgovornost delničarjev neposredno upnikom, ki v praksi 
(kljub temu – op. a.) skorajda ne igra nobene vloge. Torggler, 2014, str. 90.  
1080 Fleischer za primerljiv zahtevek družbe (odškodninska odgovornost poslovodstva), ki ga 
upniki uveljavljajo za svoj račun. Fleischer v Spindler/Stilz, 2015, § 93 AktG, r. št. 294. 
1081 Fleischer za primerljiv zahtevek družbe (odškodninska odgovornost poslovodstva), ki ga 
upniki uveljavljajo za svoj račun. Prav tam, r. št. 299. Tako tudi Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 
93 AktG, r. št. 83. 
208 
 
8. 3. Uveljavljanje korporacijske kondikcije v in po stečaju 
 
Če se nad družbo začne stečajni postopek, posamezni upniki izgubijo pravico do vložitve 
tožbe za uveljavitev korporacijske kondikcije in tudi pravico do nadaljnjega pravdanja.1082 V 
drugem stavku 2. odst. 233. člena ZGD-1 je namreč določeno, da v stečaju pravico 
upnikov družbe proti delničarjem uresničuje stečajni upravitelj. Upravičenje stečajnega 
upravitelja za uveljavljanje družbinih terjatev v stečajnem postopku pa izhaja tudi že iz 245. 
člena ZFPPIPP (prim. § 80 InsO).1083 Na splošno velja, da se pravdni postopek z začetkom 
stečajnega postopka prekine, če teče na podlagi prej vloženih zahtevkov.1084 Če stečajni 
upravitelj postopek prevzame in sodišče zahtevku ugodi, se vrnjeno premoženje nameni za 
sorazmerno poplačilo vseh upnikov družbe, tj. tudi tistega upnika, ki je pravdni postopek 
začel na podlagi prenosa dolžnikove (tj. družbine) terjatve (iz korporacijskega vrnitvenega 
zahtevka) v izterjavo ali na podlagi določil ZGD-1. V kolikor pa stečajni upravitelj ne 
prevzame pravdnega postopka in ne uveljavlja korporacijske kondikcije,1085 sam upnik po 
sedaj veljavni ureditvi postopka ne more nadaljevati.1086 Lahko pa upnik, ki v stečajnem 
postopku ni bil poplačan v celoti, po končanem stečajnem postopku nadaljuje s postopkom 
za uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega zahtevka družbe, če prejemnik koristi 
prepovedanega plačila tekom stečajnega postopka ni vrnil v stečajno maso družbe1087 
(drugače VSRS III Ips 4/2012 z dne 15. 7. 2014; več o tem spodaj, v 9. poglavju). Drevova 
sklene, da se v primeru upnikovega uspeha v postopku s prejetim zneskom ravna kot s 
pozneje najdenim premoženjem stečajnega dolžnika.1088 Takšen zaključek je ustrezen z 
vidika prevladujočega stališča, ki ga sprejema tudi avtorica (glej zgoraj), ter koherentnosti 
insolvenčne zakonodaje, ponovno pa je najmanj vprašljiva njegova učinkovitost.  
Če stečajni upravitelj ni prevzel uveljavljanja korporacijske kondikcije, je najbrž ocenil, da 
ima ob tehtanju stroškov postopka in možnostih za izterjavo zneska ob morebiti 
ugodenem zahtevku manjše možnosti za uspeh. Enako velja tudi za upnika, ki sicer lahko 
                                                          
1082 Drev, 2008, str. 750. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 110. 
1083 Tako tudi Grigoleit/Rachlitz v Grigoleit, 2013, § 62 AktG, r. št. 8. 
1084 Drev, 2008, str. 750. Tako tudi za ta postopek Laubert v Hölters, 2017, § 62 AktG, r. št. 23. 
Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 109. 
1085 Tudi Grigoleit in Rachlitz navajata, da lahko stečajni upravitelj bodisi nadaljuje s 
postopkom bodisi ga ne prevzame (z njim ne nadaljuje). Grigoleit/Rachlitz v Grigoleit, 2013, § 
62 AktG, r. št. 8. 
1086 Drev, 2008, str. 750. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 110. 
1087 Drev, 2008, str. 750, sklicuje se na Henza, Luttra in Bayerja. Laubert v Hölters, 2017, § 62 
AktG, r. št. 23, sklicuje se na Bayerja in na odločbo BGH VII ZR 115/89 z dne 28. 9. 1989. 
Grigoleit/Rachlitz v Grigoleit, 2013, § 62 AktG, r. št. 8. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, 
r. št. 111. 
1088 Drev, 2008, str. 750. 
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še vedno verjame v poplačilo svoje terjatve, vendar temu skoraj zagotovo ne bo tako, če bo 
zahtevek uveljavljal za račun družbe in bo prejeti znesek v celoti namenjen sorazmernemu 
poplačilu vseh upnikov. Še posebej je takšna rešitev sporna v primeru, ko se je stečaj končal 
brez razdelitve upnikom zaradi neznatne vrednosti stečajne mase oz. ker ta ni zadoščala niti 
za stroške stečajnega postopka. Če bi upnik uspel z uveljavitvijo korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka, bi se torej vrnjeno premoženje najprej namenilo za plačilo stroškov 
stečajnega postopka, da bi se potem v postopku lahko šele preostala sredstva sorazmerno 
razdelila med upnike. Ob takšnem nesorazmerju med stroški postopka, ki bremenijo 
upnika, in na drugi strani verjetnostjo poplačila njegove terjatve iz vrnjenega zneska 
prepovedanih plačil skorajda ni mogoče pričakovati, da bi upnik po zaključenem stečajnem 
postopku ohranil interes za nadaljevanje pravdnega postopka, v katerem se uveljavlja 
terjatev družbe na vrnitev prepovedanih plačil. V končni posledici bi nezakonito prejeta 
korist povsem neutemeljeno ostala v rokah delničarja oz. družbenika oz. z njim izenačene 
osebe, kar pomeni, da bi s takšno ureditvijo dejansko interesom lastniškega kapitala 
namenili prednost pred interesi upnikov. Tudi v položaju po zaključenem stečajnem 
postopku se torej izkaže, da je prevladujoče stališče, po katerem upnik uveljavlja 
korporacijsko kondikcijo za račun družbe, zgrešeno.  
Tako kot v obdobju pred začetkom stečajnega postopka, tj. preden preide pravica 
uveljavljanja zahtevkov družbe na stečajnega upravitelja, je treba tudi po zaključenem 
stečajnem postopku upnikom dopustiti, da korporacijski vrnitveni zahtevek uveljavljajo za 
svoj račun. S tem sicer enega upnika (tistega, ki uveljavlja terjatev družbe) v primerjavi z 
drugimi upniki postavimo v ugodnejši položaj. Vendar je k takšni obravnavi tudi nekaj 
prispeval – uveljavljanje zahtevka ga je »stalo« nekaj časa in denarja, pri čemer je še vedno 
bolj sprejemljivo nameniti prednost enemu upniku pred drugimi upniki (in s tem uresničiti 
načelo prednosti upniškega kapitala v družbi kot enega temeljnih načel prava družb),1089 kot 
pa z neučinkovito zakonodajo dejansko postaviti interese družbenikov pred interese 
upnikov. Poleg tega bi se lahko tej pomanjkljivosti (namenjanju prednosti posameznemu 
upniku, ki uveljavlja zahtevek družbe) izognili relativno preprosto: določiti bi bilo treba, da 
mora sodišče, pred katerim upnik družbe, ki je prenehala (je bila izbrisana iz sodnega 
registra), uveljavlja terjatev družbe na vrnitev prepovedanih plačil (ali katerokoli njeno 
terjatev), o tem obvestiti sodišče, ki je vodilo stečajni postopek (smiselno enako kot velja za 
postopek izbrisa brez likvidacije; glej 1. odst. 444. člena ZFPPIPP). To sodišče bi v osmih 
dneh po prejemu obvestila z objavo pozvalo preostale zainteresirane upnike, da se lahko 
pridružijo upniku, ki uveljavlja terjatev družbe, sicer jo bo upnik uveljavljal samo za svoj 
račun. Pridruženi upniki bi si nato skupaj z upnikom, ki je sprožil tožbo na uveljavitev 
prepovedanih plačil, delili stroške postopka ter bi bili tudi sorazmerno udeleženi na 
morebitnem premoženju, ki bi ga družbenik vrnil kot prepovedano plačilo.   
                                                          
1089 Kocbek v Korporacijsko pravo, 2009, str. 467. Podgorelec, 2014, str. 1310. 
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Prav nič pa ne bi bilo odveč, če bi tudi 2. odst. 233. člena ZGD-1 nekoliko posodobili po 
vzoru spremembe 4. odst. 263. člena ZGD-1 po noveli ZGD-1I.1090 De lege ferenda bi se 
besedilo 2. odst. 233. člena ZGD-1 v luči zagotavljanja funkcionalne ekvivalence lahko 
glasilo: »Terjatev družbe iz prejšnjega odstavka lahko uveljavljajo tudi upniki družbe za svoj 
račun, če jih družba ne more plačati. Če se nad družbo vodi stečajni postopek,1091 se korporacijski 
vrnitveni zahtevek uveljavlja za račun vseh upnikov, ki imajo pravico do plačila svojih 
terjatev v stečajnem postopku nad družbo, tako, da mora prejemnik prepovedanega 
izplačila korist vrniti družbi kot stečajnemu dolžniku. Korporacijski vrnitveni zahtevek je 
upravičen uveljavljati:  
 stečajni upravitelj v imenu družbe kot stečajnega dolžnika in 
 vsak upnik, ki je v skladu z zakonom, ki ureja postopke zaradi insolventnosti, upravičen 
opravljati procesna dejanja v stečajnem postopku nad družbo, v svojem imenu in za 
račun družbe kot stečajnega dolžnika.«1092 
 
 
8. 4. Pravni položaj upnikov d.o.o. 
 
Zakonodajalec je upnikom v več primerih omogočil uveljavljanje zahtevkov družbe, med 
drugim tudi v večkrat omenjenih 2. odst. 233. člena, 4. odst. 263. člena in 4. odst. 543. člena 
ZGD-1. Gre za določbe, ki so primerljive z določili AktG, in sicer z določbami 2. odst. § 
62, 5. odst. § 93 in 4. odst. § 309 AktG. Za razliko od omenjenih določil pa tovrstna 
upravičenja niso urejena tudi pri d.o.o., tudi v Nemčiji ne. Razlog je v tem, da je GmbHG 
iz leta 1892, medtem ko je AktG iz leta 1965, zato so določbe v AktG sodobnejše in 
ustreznejše.1093 Slovenski zakonodajalec se je pri urejanju področne zakonodaje zgledoval 
                                                          
1090 Pred novelo ZGD-1I določila o uveljavljanju zahtevka po stečajnem upravitelju niti ni bilo. 
Glej 4. odst. 263. člena ZGD-1 pred novelo ZGD-1I. Po spremenjeni pravni podlagi se že 
vlagajo tožbeni zahtevki upnikov, glej npr. VSK Cpg 213/2016 z dne 15. 12. 2016. 
1091 Da upravičenje stečajnega upravitelja velja samo v stečajnem postopku, iz zakona izhaja že 
sedaj, saj je izrecno navedeno: »Če se začne stečaj, stečajni upravitelj uresničuje v tem času 
pravico upnikov družbe proti delničarjem.« Podobno nemška ureditev »während dessen 
Dauer«. Tako z zakonom ni izključeno, da upniki upravičenja za uveljavljanje korporacijske 
kondikcije ne bi imeli tudi po končanem stečajnem postopku. O tem več spodaj, v 9. poglavju.  
1092 Tako bi bilo smiselno določiti tudi v 8. členu ZGD-1 glede uveljavljanja zahtevka upnikov 
v stečajnem postopku na podlagi spregleda pravne osebnosti. Prav tako smiselno enako kot 5. 
odst. 263. člena ZGD-1 bi se glasila dopolnitev 4. odst. 543. člena ZGD-1; smiselno bi bilo v 2. 
odst. 264. člena ZGD-1 vnesti sklic na 5. odst. 263. člena ZGD-1. V omenjenih določbah, ki se 
nanašajo na odškodninske zahtevke družbe zoper člane poslovodstva, bi bilo treba izrecno 
dopisati, da lahko upniki zahtevke družbe uveljavljajo za svoj račun.  
1093 Prim. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 9. 
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po obeh omenjenih zakonih, zato se položaj upnikov zrcali tudi v naši zakonodaji, le da pri 
nas ureditev v enem zakonu lahko pomeni drugačno rešitev. Tako se 263. člen ZGD-1 v 
celoti uporablja tudi za poslovodje d.o.o. (6. odst. 515. člena ZGD-1), zato lahko tudi 
upniki d.o.o. uveljavljajo odškodninske zahtevke zoper poslovodstvo skladno z določili 4. 
odst. 263. člena ZGD-1,1094 prav tako se ureditev povezanih družb nanaša tudi na d.o.o., 
zato se tudi za upnike odvisne d.o.o. v pogodbenem koncernu uporablja upravičenje po 4. 
odst. 543. člena ZGD-1. Na teh mestih zakonodajalcu ne moremo očitati, da je upnike 
d.o.o. kakorkoli postavil v slabši položaj v primerjavi z upniki d.d. 
V določbi 496. člena ZGD-1 (prim. § 31 GmbHG) pa ni posebej predvidena možnost, da 
bi smeli korporacijsko kondikcijo uveljavljati tudi upniki družbe, kot je to predvideno za 
upnike d.d. po 2. odst. 233. člena ZGD-1 (prim. 2. odst. § 62 AktG). Podgorelec zato 
ugotavlja, da pri d.o.o. upniki nimajo pravice uveljavljati terjatve družbe na vrnitev 
prepovedanih plačil.1095 Na podlagi 1. odst. 496. člena ZGD-1 lahko korporacijsko 
kondikcijo uveljavlja le družba,1096 in sicer lahko oz. mora poslovodja vrnitev prepovedanih 
plačil zahtevati, četudi skupščina poprej o tem ni sprejela sklepa po 505. členu ZGD-1 
(prim. § 46 GmbHG).1097 Tudi družbeniki družbe imajo možnost (primerljivo z d.d. po 1. 
odst. 233. člena ZGD-1) uveljavljati terjatev družbe za njen račun z actio pro socio (503. člen 
ZGD-1).1098  
Nemški pisci si niso enotni, ali naj se upnikom dopusti uveljavljanje korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka družbe na podlagi analogne uporabe določbe pri d.d. ali ne, vendar 
BGH te pravice do sedaj ni priznalo.1099 Tisti, ki v korist upnikov družbe zagovarjajo 
analogno uporabo 2. odst. § 62 AktG,1100  večinoma zastopajo stališče, da je treba to 
pravico upnikom priznati po končanem stečajnem postopku1101 oz. v primerih, ko se 
stečajni postopek zaključi brez razdelitve upnikom oz. v primeru izbrisane družbe.1102 
Habersack to upravičenje upnikom priznava tudi ob neuspeli izvršbi ter zatrjuje, da je 
                                                          
1094 Tako tudi Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1692. 
1095 Podgorelec, 2005, str. 1766.  
1096 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1689. 
1097 Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 31 GmbHG, r. št. 5. Avstrijska zadeva OGH 6 Ob 
72/16f z dne 26. 4. 2016: za uveljavljanje prepovedanega plačila v d.o.o. ni potreben sklep 
družbenikov; sklep družbenikov v d.o.o., ki bi bil proti uveljavljanju, bi bil ničen. 
1098 Zabel, 2005, str. 10. Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 31 GmbHG, r. št. 5. Ekkenga v 
MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 17. 
1099 To stališče je razširjeno, vendar mu Ekkenga nasprotuje. Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, 
§ 31 GmbHG, r. št. 17, 21.  
1100 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 9. Habersack v GmbHG 
Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 12. Lutter/Banerjea, 2003, str. 427.  
1101 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 9.  
1102 Prav tam, § 43 GmbHG, r. št. 94. Prim. Podgorelec, 2005, str. 1766. 
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upnikom vsaj v primeru zaključenega stečaja brez razdelitve upnikom treba dopustiti 
uveljavljanje zahtevka za njihov račun.1103 Altmeppen analogno uporabo določbe 2. odst. § 
62 AktG utemeljuje tako, da gre vendar za zahtevek, katerega uveljavljanja s strani upnika 
d.o.o. ne preprečuje nobena posebnost, ki bi veljala za d.o.o.1104 
Zagotovo lahko družba terjatev zoper prejemnika prepovedanega plačila prenese na upnika 
družbe, prav tako lahko upnik na podlagi določil ZIZ predlaga rubež družbine terjatve in 
njen prenos v izterjavo (več zgoraj, v poglavju 8. 1.).1105 V stečajnem postopku je tudi 
terjatev d.o.o. za vrnitev prepovedanih plačil po določbah 245. člena ZFPPIPP (prim. § 80 
InsO) upravičen uveljavljati stečajni upravitelj, ki v praksi tudi najpogosteje uveljavlja ta 
zahtevek družbe.1106  
Morda so se avtorji, ki v Nemčiji zagovarjajo analogno uporabo upravičenja upnikov po 2. 
odst. § 62 AktG, osredinili predvsem na obdobje po zaključenem stečajnem postopku zato, 
ker v praksi pred stečajnim postopkom uveljavljanje s strani upnikov zaradi zahtevnih 
procesnih predpostavk praviloma tudi v d.d. ne pride v poštev.1107 Vendar pa je bilo že 
zgoraj (v poglavju 8. 2. 1.) pojasnjeno, da je treba upnikom dovoliti uveljavljanje 
korporacijskega vrnitvenega zahtevka ne le v primeru neuspešne izvršbe, temveč že pri 
neuspešni izvršbi na denarna sredstva na transakcijskih računih družbe oz. ob neuspešni 
izterjavi terjatve drugega upnika zoper družbo,1108 kar je treba zagovarjati tudi v d.o.o. Prav 
tako je treba (sicer v nasprotju s prevladujočim stališčem za d.d.) upnikom d.o.o. dopustiti 
uveljavljanje vrnitve prepovedanih plačil za svoj račun (smiselno enako kot za d.d.: glej 
zgoraj, v poglavju 8. 2. 2.).  
Glede na to, da naš zakonodajalec ni predvidel enake pravice upnikov d.o.o. do 
uveljavljanja korporacijskega vrnitvenega zahtevka družbe, je vendarle treba preveriti, ali je 
imel za takšno neenako obravnavo upnikov kakšen utemeljen razlog. Je mogoče, da bi se 
položaj upnikov d.o.o. v čem tako zelo razlikoval od položaja upnikov d.d., da je 
zakonodajalec pri urejanju namerno odstopil od splošnega načela enakosti pred zakonom 
(2. odst. 14. člena Ustave RS)? To načelo namreč »zavezuje zakonodajalca, naj bistveno 
enake položaje obravnava enako.«1109 »Po ustaljeni ustavnosodni presoji načelo enakosti 
                                                          
1103 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 12.  
1104 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 43 GmbHG, r. št. 94.   
1105 Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 31 GmbHG, r. št. 7-8. Altmeppen v 
Roth/Altmeppen, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 8. Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, 
§ 31 GmbHG, r. št. 12. 
1106 Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 17. Fleischer v Henssler/Strohn, 
2016, § 31 GmbHG, r. št. 5. 
1107 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 124. 
1108 Glej opombo 1042. 




pred zakonom /…/ ne pomeni, da predpis /…/ ne bi smel različno urejati enakih 
položajev, pač pa, da tega ne sme početi samovoljno, brez razumnega in stvarnega 
razloga.«1110 Razumljivo je, da sta si d.d. in d.o.o. kot pravnoorganizacijski obliki kapitalskih 
družb tako različni, da so razmerja med družbo in njenimi družbeniki oz. med samimi 
družbeniki urejena povsem drugače. Ker je d.o.o. kapitalska družba, ki v sebi združuje tudi 
elemente osebnih družb, so v d.o.o. poleg kapitala pomembne tudi osebe – njeni 
družbeniki. Gre za položaje, ki so v bistvenem drugačni, zato je npr. samo v d.o.o. 
utemeljena družbenikova soodgovornost za vračilo prepovedanih plačil, ki jih družba ni 
uspela izterjati od prejemnika koristi (glej 3. odst. 496. člena ZGD-1). Ta razumljivo ni 
predvidena tudi v d.d.   
Altmeppen za nemško ureditev zaključi, da je položaj upnikov izven stečajnega postopka 
enak tako za upnike d.d. kot tudi za upnike d.o.o.1111 Edina misel, ki se porodi pri 
ugotavljanju utemeljenosti različnega urejanja pravnega položaja upnika glede na to, ali je 
upnik d.d. ali d.o.o., je obseg vezanosti premoženja družbe. Pomislek je utemeljen, ker je 
vezanost premoženja navsezadnje v prvi vrsti namenjena utrjevanju načela prednosti 
upniškega kapitala v razmerju do lastniškega kapitala in je torej namenjena upnikom 
družbe. Razlika med ureditvijo d.d. in d.o.o. je v tem, da je v d.d. vezano vso premoženje 
družbe, v d.o.o. pa je vezano le premoženje v obsegu, ki ustreza vrednosti vezanega 
kapitala družbe, tj. znesku osnovnega kapitala in vezanih rezerv. Zato upniki d.d. nekoliko 
enostavneje prepoznajo prepovedano izplačilo: če delničar iz premoženja prejme 
kakršnokoli korist, ki mu ni izplačana kot dividenda (s še nekaj zakonsko določenimi 
izjemami), lahko domnevajo, da gre za prepovedano izplačilo. Pa tudi upnikom d.d. je 
položaj otežen pri ugotavljanju prikritih izplačil dobička (ko npr. delničar od družbe odkupi 
opredmeteno osnovno sredstvo po nižji ceni od njegove tržne vrednosti). Bayer že za d.d. 
opozarja, da je odkrivanje oz. prepoznavanje prikritih izplačil dobička največji izziv za 
zakonodajalca.1112 Položaj upnikov d.o.o. pa je pri tem še nekoliko težji, saj je v d.o.o. 
                                                          
1110 Prav tam, 17. odst. obrazložitve odločbe. 
1111 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 43 GmbHG, r. št. 9.  
1112 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 120. Prikrita izplačila dobička pogosto 
odkrijejo davčne oblasti in jih naknadno obdavčijo. Revizor mora slediti temu ali kakršnemu 
koli drugemu namigu na kršitev izplačilne prepovedi. Če se ta izkaže za resnično in je utemeljen 
korporacijski vrnitveni zahtevek, mora družba terjatev vključiti na aktivno stran bilance stanja, 
sicer je letno poročilo lahko nično. To toliko bolj velja za družbo, ki je prejela prepovedano 
plačilo in ga bo zato zavezana vrniti, kar mora biti razvidno na pasivni strani bilance stanja, 
sicer je znesek sredstev družbe precenjen. Z namenom preprečiti ničnost letnega poročila 
revizor razišče primere naknadne obdavčitve in lahko tako razjasni primere prepovedanih 
plačil. O ugotovljenih kršitvah izplačilne prepovedi mora poročati, saj so ti primeri vedno 
podlaga za odškodninsko odgovornost poslovodstva. Če korporacijski vrnitveni zahtevek ni 
zajet v bilanci stanja, revizor izda mnenje s pridržkom ali odklonilno mnenje. Prav tam, r. št. 
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prepovedano le tisto izplačilo družbeniku, s katerim se v trenutku izplačila poseže v vezano 
premoženje družbe. S to okoliščino se upnik zelo težko seznani, ker praviloma ne pozna 
razmer v družbi in tudi nima pravne podlage, da bi se z njimi seznanil. Kljub temu upniku 
d.o.o. iz vzroka, ker zelo težko presodi, ali je prišlo do kršitve izplačilne prepovedi ali ne, še 
težje pa to dokaže, ne gre odreči upravičenja za uveljavljanje vrnitve prepovedanih plačil.  
Pravni položaj upnikov d.o.o. je že iz praktičnih razlogov težji in neenak položaju upnika 
d.d., z vidika upnika v razmerju do njegovega dolžnika pa kljub temu v bistvenem enak, 
zato zakonodajalec ni imel nobene stvarne podlage, da je pravni položaj upnikov d.o.o. še 
otežil z opustitvijo ureditve njihovega upravičenja za uveljavljanje korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka družbe. To zakonodajalčevo napako bi z namenom zagotavljanja 
pravne varnosti upnikom d.o.o. kazalo odpraviti z izrecno ureditvijo po zgledu zgoraj 
predlagane ureditve za d.d. (glej na koncu prejšnjega poglavja) oz. s sklicem na ureditev pri 
d.d. Dotlej lahko sodišča zahtevke upnikov za vrnitev prepovedanih plačil zoper 
prejemnika koristi priznajo na podlagi analogne uporabe 2. odst. 233. člena ZGD-1. 
Nekoliko težje pa bodo ugodila uveljavljanju zahtevkov upnikov zoper so-družbenike, 
subsidiarno odgovorne na podlagi 3. odst. 496. člena ZGD-1 za znesek, ki ga ni bilo 
mogoče zahtevati od prejemnika prepovedane koristi. Vsebinsko gledano ni nobenega 
razloga, da upnik d.o.o. ne bi smel uveljavljati tudi tega zahtevka družbe, če bi mu le bila na 
voljo ustrezna pravna podlaga. Ni pa v tem pogledu zakonodajalcu mogoče očitati, da je 
upnike d.o.o. neutemeljeno postavil v slabši položaj v primerjavi s pravnim položajem 
upnikov d.d., saj zakonska ureditev subsidiarne odgovornosti so-delničarjev ni predvidena 
(več zgodaj, v poglavju 3. 2.).  
Ker se upniki d.o.o. še teže seznanijo s primeri prepovedanih plačil kot upniki d.d., bodo v 
praksi pogosteje uveljavljali spregled pravne osebnosti.1113 Če bo družba v nepojasnjenih 
okoliščinah ostala brez (še preostalega) premoženja in se bo stečaj zaključil brez razdelitve 
upnikom, na drugi strani pa se bo kazalo, da njeni družbeniki ali kakšna »njihova« družba 
razpolagajo z nekdaj družbinim premoženjem, bo to lahko razlog za spregled pravne 
osebnosti po drugi, tretji ali četrti točki 1. odst. 8. člena ZGD-1. Transakcije med družbo in 
njenimi družbeniki oz. z njimi povezanimi osebami morajo biti namreč ustrezno 
dokumentirane in če iz poslovnih knjig ni razvidno, kako bi lahko premoženje družbe 
zakonito prešlo v sfero njenih družbenikov, bo to lahko razlog za spregled zaradi mešanja 
premoženja. Z opustitvijo ustreznega dokumentiranja plačil družbenikom se namreč 
onemogoči preverjanje, ali se družbeniki držijo pravil o ohranjanju osnovnega kapitala,1114 
ki jim sicer zagotavljajo privilegij omejene odgovornosti za obveznosti družbe. Prav tako bi 
                                                                                                                                                                          
121-122. Na vlogo revizorja pri odkrivanju prepovedanih plačil opozarja tudi Zabel, 2012, str. 
87.   
1113 V d.d. se bo praviloma uveljavljala terjatev na vrnitev prepovedanih plačil, razen v primeru 
kvalificiranih prikrajšanj, kjer je na mestu uveljavljanje spregleda pravne osebnosti.   
1114 Lutter/Banerjea, 2003, str. 427.  
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se družbenikom lahko očitalo, da so družbo kot pravno osebo zlorabili za oškodovanje 
njenih upnikov ali so zmanjšali njeno premoženje, čeprav so vedeli ali bi morali vedeti, da 
ne bo sposobna poravnati svojih obveznosti. V tem primeru torej upniki na podlagi 
spregleda pravne osebnosti zoper subjektivno odgovorne družbenike uveljavljajo svojo 
terjatev do družbe v svojem imenu in za svoj račun. Če bo posamezni družbenik lahko 
dokazal, da je sicer zmanjšal premoženje družbe in s tem posegel v njeno vezano 
premoženje, a je ta transakcija tudi ustrezno dokumentirana, dejansko ne bodo podani 
pogoji za spregled pravne osebnosti zaradi mešanja premoženja.  
Družbenik se lahko »brani« neomejene osebne odgovornosti za obveznosti družbe s tem, 
da v takem primeru vrne prepovedana plačila. Vedno, kadar so izpolnjeni pogoji za 
spregled pravne osebnosti, so namreč izpolnjeni tudi milejši pogoji za korporacijsko 
kondikcijo (če je družbenik poseg v premoženje družbe ustrezno dokumentiral), razen če je 
bila s posegom družbenika prizadeta samo likvidnost družbe, ni pa prišlo do posega v 
vezano premoženje,1115 in v primeru kvalificiranih prikrajšanj. Še posebej na tem mestu bi 
bilo nesmiselno, da bi sodišče upnikovo tožbo zoper družbenika za plačilo terjatve do 
družbe (npr. za 100 enot) na podlagi spregleda pravne osebnosti zavrnilo, ker bi ugotovilo, 
da so podani le pogoji za ugoditev korporacijskemu vrnitvenemu zahtevku družbe (npr. za 
60 ali 150 enot), ki pa ga nihče ni uveljavljal. Medtem bi lahko bil tudi že zamujen rok za 
vložitev tožbe. Glede na to, da so okoliščine primera zelo podobne in da upnik ni mogel 
vedeti, da je morda šlo samo za prepovedano plačilo in je to izvedel šele tekom pravde, bi 
bilo ustrezno, da bi sodišče (v celoti) ugodilo njegovemu zahtevku, četudi na drugi pravni 
podlagi.1116 Sodišče namreč na pravno podlago zahtevka, čeprav jo tožnik navede, ni 
vezano (3. odst. 180. člena ZPP), poleg tega lahko stranke tudi po prvem naroku za glavno 
obravnavo navajajo nova dejstva in predlagajo nove dokaze, če jih brez svoje krivde niso 
mogle navesti na prvem naroku (3. odst. 286. člena ZPP). V primeru, da bi imel upnik 
terjatev do družbe v višini 100 enot in bi družbenik družbi dolgoval vrnitev prepovedanih 
plačil v višini 60 enot, bi se upniku seveda priznal samo zahtevek v višini 60 enot. Če bi 
imela družba zoper družbenika terjatev na vrnitev prepovedanih plačil za 60 enot in bi bili 
obenem zaradi nekih drugih okoliščin podani tudi pogoji za spregled pravne osebnosti, bi 
moralo sodišče upnikovemu zahtevku na podlagi spregleda ugoditi za 100 enot. Znesek v 
višini 100 enot pa bi se upniku priznal tudi, če bi imela družba terjatev zoper družbenika na 
vrnitev prepovedanih plačil v višini 150 enot; 50 enot bi lahko od družbenika uveljavljala 
družba ali drug upnik (oz. v stečajnem postopku stečajni upravitelj), če rok še ne bi bil 
zamujen. Ob neustreznem dokumentiranju prepovedanih plačil – ko ta torej niso razvidna 
                                                          
1115 Prim. prav tam, str. 428.  
1116 Upniki bi si lahko, če so podane predpostavke po več pravnih podlagah, pomagali tudi z 
ustrezno oblikovanimi tožbenimi zahtevki (182. in 182. a člen ZPP). Vendar pa jim v primeru, 
da te možnosti niso izkoristili, ker niso bili seznanjeni s podrobnostmi poslovanja družbe, 
zaradi tega ne bi smeli zavrniti zahtevka na podlagi spregleda pravne osebnosti.  
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iz poslovnih knjig, saj jih je družbenik želel prikriti – se družbenik ne more rešiti svoje 
odgovornosti na podlagi spregleda pravne osebnosti s sklicevanjem na to, da bo vrnil 
prepovedano plačilo.1117 Z vrnitvijo prepovedanega plačila se namreč ne sanira tudi zloraba 
družbe kot pravne osebe, razen če bi družba z vrnjenim premoženjem lahko poplačala vse 
upnike in bi s tem odpadel razlog za spregled pravne osebnosti.1118   
Tudi obravnavani primer uveljavljanja zahtevka upnika zoper družbenika na podlagi 
spregleda pravne osebnosti, v katerem se navsezadnje izkaže, da je družbenik družbi dolžan 
samo vrnitev prepovedanih plačil, nazorno pokaže, kako nesmiselno bi bilo, če bi vztrajali 
pri tem, da: 
 mora upnik vedno najprej uveljavljati vsa svoje druga upravičenja, preden se mu dovoli 
uveljavljanje spregleda pravne osebnosti (subsidiarnost spregleda): če ni seznanjen s 
primerom prepovedanega plačila v družbi in se z njim brez svoje krivde tudi ne more 
drugače seznaniti kot v pravdnem postopku na ugovor družbenika (in zato navsezadnje 
uveljavlja spregled pravne osebnosti), bi bila zavrnitev njegovega zahtevka 
neupravičena; 
 lahko upnik uveljavlja korporacijsko kondikcijo le za račun družbe: v tem primeru mu 
sicer sodišče zahtevka, ki ga je postavil na podlagi spregleda pravne osebnosti, ne bi (v 
celoti) zavrnilo, bi pa družbeniku naložilo vrnitev prepovedanega plačila v premoženje 
družbe. Še vedno bi se sicer morali upniku povrniti stroški postopka, ki jih je imel z 
uveljavitvijo terjatve družbe, a bi moral potem sam ponovno terjati družbo na poplačilo 
svoje terjatve; na premoženju, ki bi ga družbenik vrnil v premoženje družbe, pa bi 
konkurirali vsi družbini upniki. 
Skladno z jezikovno razlago in razlogi učinkovitosti pravne ureditve je treba tako kot pri 
zahtevku na vrnitev prepovedanih plačil upnika d.d. (glej zgoraj, v poglavju 8. 2. 2.) tudi za 
upravičenje upnikov d.o.o. zaključiti, da ga lahko ti uveljavljajo za svoj račun, in sicer v 
roku petih let po tem, ko je družbenik prejel prepovedano plačilo (kot to velja skladno z 
analogno uporabo 3. odst. 233. člena ZGD-1 oz. kot znaša splošni zastaralni rok po 346. 





                                                          
1117 Lutter/Banerjea, 2003, str. 427.  
1118 Prav tam, str. 427-428.  
1119 Zabel v Komentar ZGD-1/2, 2014, str. 882. V Nemčiji vrnitveni zahtevek družbe v skladu 
s 5. odst. § 31 GmbHG zastara v 10 letih, le nasproti ostalim družbenikom v petih letih. 
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9. Uveljavljanje korporacijske kondikcije po izbrisu družbe iz registra 
 
V tem poglavju so obravnavane odprte dileme, ki se nanašajo na zadnjo tezo doktorskega 
dela: »Po zaključenem stečajnem postopku je treba dopustiti, da upniki uveljavljajo 
korporacijsko kondikcijo za svoj račun.« Dilema se ne nanaša na uveljavljanje zahtevka 
družbe za račun njenih upnikov, saj je bilo to vprašanje predmet obravnave v prejšnjem 
poglavju. Poudarek je na dopustnosti uveljavljanja zahtevka družbe tudi po tem, ko je 
družba že izbrisana iz sodnega registra. Ker namreč družba ne obstaja več, se postavlja 
vprašanje, če lahko brez družbe kot pravne nosilke pravic »naprej živi« njena terjatev. 
Četudi je v tezi kot postopek prenehanja omenjen le stečajni postopek, v luči funkcionalne 
ekvivalence velja enako za obdobje po zaključku vseh postopkov prenehanja, saj se ob 
koncu vsakega od njih v sodni register vpiše izbris družbe. Le teza je oblikovana tako, da bi 
bil smoter predloga čim bolj očiten. Navsezadnje se je leta 2015 pri nas skoraj 80 % 
stečajnih postopkov končalo brez razdelitve upnikom,1120 takšen podatek pa še posebej 
kliče k razčiščevanju pravnih razmerjih v družbi, če je le mogoče, tudi po njenem izbrisu iz 
sodnega registra.  
V poglavju je sprva stališče našega vrhovnega sodišča, zakaj naj upniki ne bi bili upravičeni 
uveljavljati terjatve družbe na vrnitev prepovedanih plačil po njenem prenehanju, soočeno s 
prej sprejetimi, diametralno nasprotnimi stališči vrhovnega sodišča v podobnih pravnih 
položajih. Zagovarja se drugačno stališče in navsezadnje je ob zgledovanju na primerljive 
pravne ureditve oz. primerljive pravne položaje podanih nekaj idej, kako bi se lahko 
interpretiralo oz. nedvomno uredilo, da lahko upniki uveljavljajo terjatev družbe na vrnitev 
prepovedanih plačil tudi po tem, ko družba kot pravna oseba ne obstaja več.   
  
 
9. 1. Izbris družbe kot razlog za prenehanje njenih pravic 
 
Družba v širšem smislu preneha z nastopom enega od razlogov za prenehanje,1121 ki so v 
ZGD-1 urejeni za posamezne pravnoorganizacijske oblike posebej (npr. sklep skupščine o 
prenehanju družbe, stečaj družbe, ugotovitev ničnosti družbe, odločitev o materialnem 
statusnem preoblikovanju).1122 Od tega trenutka naprej družba več ne obstaja s ciljem 
ustvarjanja dobička,1123 tj. uresničevanja varstva investitorjev in njihovih pravic do koristi iz 
investicije, temveč je njen obstoj vezan zlasti na uresničevanje varovanja pravnega prometa. 
                                                          
1120 Glej opombo 1075. 
1121 Plavšak, 2000, str. 604.  
1122 Glej za d.d. 402. člen in za d.o.o. 521. člen ZGD-1. 
1123 Prelič, 2003, str. 6. Kalss, 2008, str. 897-898. 
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S tem razlogom je treba izpeljati določen postopek – katerega, je odvisno od razloga za 
prenehanje1124 – in v postopku razrešiti vsa pravna razmerja v družbi (tj. urediti medsebojna 
razmerja deležnikov v družbi, predvsem razmerij družbe do njenih upnikov ter razmerij do 
družbenikov), da lahko družbo navsezadnje izbrišemo iz sodnega registra. »Da bi družba, ki 
je v pravnem prometu nosilka pravic, lahko prenehala (tudi) v ožjem pomenu, morajo te 
pravice preiti na druge subjekte pravnega prometa.«1125 Tako kot družba pridobi pravno 
subjektiviteto z vpisom v sodni register (1. odst. 5. člena ZGD-1), tudi preneha kot pravna 
oseba – izgubi pravno osebnost – z izbrisom iz sodnega registra1126 in takrat preneha v 
ožjem pomenu te besede. Prenehanje družbe pa torej ni hipno dejanje, temveč »poseben 
postopek, katerega zadnje dejanje je izvedba izbrisa iz registra.«1127 Vendar je družba 
ustanovljena že pred vpisom v sodni register,1128 potrebe poslovne prakse pa so pokazale, 
da bi bilo treba družbo kot nosilko pravic in obveznosti v nekaterih primerih obravnavati 
že pred vpisom v sodni register.1129 Zabel meni, da bi bilo »utemeljeno, če bi ji sodna praksa 
priznala pravno sposobnost ob določenih pogojih« – sama ustanovitvena pogodba tega še 
ne zagotavlja, temveč je nujno, da ima preddružba že oblikovano premoženje, notranjo 
                                                          
1124 Glede na razlog prenehanja v širšem smislu se lahko s ciljem prenehanja družbe v ožjem 
smislu izvedejo naslednji postopki: 
 likvidacijski postopek (404. in nasl. člen ZGD-1); 
 prenehanje družbe po skrajšanem postopku (425. in nasl. člen ZGD-1); 
 postopek prisilne likvidacije (419. in nasl. člen ZFPPIPP); 
 materialno statusno preoblikovanje; 
 stečajni postopek (222. in nasl. člen ZFPPIPP) in 
 izbris iz sodnega registra brez likvidacije (424. in nasl. člen ZFPPIPP).   
Ivanjko v Korporacijsko pravo, 2009, str. 1133. Prelič, 2003, str. 6-7.  
Pri materialnem statusnem preoblikovanju družba preneha (v primeru združitve, razdelitve in 
prenosa premoženja), vendar ima ta družba svojega univerzalnega pravnega naslednika. 
Problematika tega poglavja se nanaša na primere prenehanja, v katerih družba nima 
univerzalnega pravnega naslednika, zato se ugotovitve ne nanašajo tudi na obdobje po 
zaključenem materialnem statusnem preoblikovanju. 
1125 Štruc, 2003, str. 481, sklicuje se na Preliča, 2003, str. 5 in 7.  
1126 Prelič, 2003, str. 6. 
1127 Trstenjak, 2003, str. 285. Galič v Ude, 2005, str. 317. Juhart v Uvod v civilno pravo, 2011, 
str. 105. Prelič, 2003, str. 6. 
1128 D.o.o. je ustanovljena s sprejetjem družbene pogodbe v obliki notarskega zapisa ali na 
posebnem obrazcu (474. člen ZGD-1); d.d., ki se ustanavlja po postopku sočasne (simultane) 
ustanovitve, je ustanovljena s prevzemom vseh delnic s strani ustanoviteljev (190. člen ZGD-
1), d.d., ki je ustanovljena postopno (sukcesivno), pa takrat, ko ustanovna skupščina sprejme 
sklepe, ki so določeni v 218. členu ZGD-1.  
1129 Več o doktrini preddružbe (Vorgesellschaft), ki se uporablja tako za d.d. kot tudi za d.o.o. 
Cahn/Donald, 2010, str. 138. Zabel, 2006, str. II-VIII. Drnovšek, 2012, str. 733-773.  
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organiziranost, poslovodstvo in zastopstvo.1130 Prav tako potrebe poslovne prakse kažejo, 
da se tudi po izbrisu družbe iz sodnega registra lahko pokažejo dejanska stanja, ki bi terjala 
priznanje obstoja družbe oz. njenih pravic in obveznosti. Ivanjko sprejema stališče, da 
lahko ima po izbrisu družbe iz sodnega registra njeno podjetje še obliko civilnopravne 
družbe.1131  
Tako je naše vrhovno sodišče odstopilo od togega zaključka, da bi skupaj z nosilcem pravic 
in obveznosti z izgubo pravne subjektivitete ugasnile tudi obveznosti subjekta, ki je 
prenehal. Sklenilo je, da lahko obveznost »živi naprej«, četudi je pravni nosilec te 
obveznosti prenehal in nima univerzalnega pravnega naslednika. Na občni seji 21. 6. 2013 
je sprejelo naslednje načelno pravno mnenje: »Obveznosti kapitalske gospodarske družbe, 
nad katero je bil opravljen postopek stečaja, z izbrisom iz registra na podlagi 
pravnomočnega sklepa o končanju stečajnega postopka ne prenehajo. Obveznosti 
kapitalske gospodarske družbe, ki je prenehala zaradi izbrisa iz sodnega registra brez 
likvidacije, ne prenehajo.«1132 Povod za sprejem načelnega pravnega mnenja so bili dvomi v 
poslovni in sodni praksi o obstoju obveznosti družbe po zaključenih postopkih prenehanja. 
To vprašanje je relevantno, če je izpolnitev obveznosti družbe zavarovana s kakšno 
akcesorno stransko pravico, npr. če se je za poplačilo terjatve do družbe zavezal porok ali 
zastavitelj, ki je zastavil stvar za tuj dolg. Četudi kapitalska družba preneha v ožjem pomenu 
in »zapusti« neplačane dolgove, se lahko glede na načelno pravno mnenje njeni upniki še 
vedno nadejajo poplačila svojih terjatev. Tega sicer ne morejo več zahtevati od glavnega 
dolžnika (družbe), saj je ta prenehal, lahko pa npr. uveljavljajo poplačilo od porokov, ki so 
jamčili za plačilo obveznosti družbe ali uresničijo stvarno zavarovanje, ki ga je za plačilo 
družbinega dolga zagotovila tretja oseba.1133 Ti primeri vendarle niso tako sporni, saj sta 
tako porok oz. zastavitelj kot tudi upnik pravna subjekta, ki sta nosilca pravic in obveznosti 
v pravnih razmerjih. Iz obrazložitve načelnega pravnega mnenja izhaja, da je vrhovno 
sodišče pri tem upoštevalo, da »upniki v praksi zahtevajo zavarovanje terjatev z zastavo od 
tretje osebe prav kot učinkovito zavarovanje pred tveganjem stečaja. Položaj zastavnega 
upnika (ki v tem primeru ni hkrati tudi ločitveni upnik) jim omogoča, da pridejo do 
poplačila zunaj stečajnega postopka in ne glede na ta postopek.«  
                                                          
1130 Zabel, 2006, str. VIII. 
1131 Ivanjko v Korporacijsko pravo, 2009, str. 1148, sklicuje se na K. Schmidta, delo je 
navedeno v opombi 1589: »Izbris ima pomen za prenehanje statusa pravne osebe, ne pa družbe 
in podjetja kot dejanskega pojava, ki lahko ima obliko civilnopravne družbe. Gre za določeno 
dvojno stanje (Doppeltatbestand).« Po tej teoriji morata biti za dokončno prenehanje pravnega 
subjekta kumulativno izpolnjeni dve predpostavki, in sicer: 1. pravni subjekt nima premoženja 
in 2. je izbrisan iz sodnega registra. Štruc, 2003, str. 492.  
1132 Pravna mnenja 1/2013, str. 7. 
1133 Podrobneje Vrenčur, 2012, str. 49–59. Plavšak, 2012, str. II-VIII.  
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Problematika za osebne družbe nima posebne teže, saj zakon izrecno navaja, da za 
obveznosti družbe odgovarjajo njeni družbeniki, pri čemer terjatve do družbenikov iz 
obveznosti osebne družbe zastarajo v petih letih po prenehanju družbe, razen če terjatev 
zoper družbo zastara v krajšem roku (133. člen ZGD-1). To pravilo je podobno zaključku, 
ki smo ga sprejeli glede uveljavljanja terjatev do kapitalske družbe zoper njene družbenike 
na podlagi spregleda pravne osebnosti. Upniki lahko terjatev do družbe uveljavljajo toliko 
časa, koliko bi lahko terjali družbo,1134 ne glede na to, ali družba v tem času še obstaja ali ne. 
V obrazložitvi citiranega načelnega pravnega mnenja je vrhovno sodišče navedlo, da ni 
mogoče najti »nobenega razumnega, iz narave stečajnega postopka izhajajočega razloga 
/…/ za utemeljitev, da bi s končanjem stečajnega postopka upniki izgubili pravico 
zahtevati izpolnitev obveznosti gospodarske družbe od njenih družbenikov na podlagi 
določb o spregledu pravne osebnosti.« Tudi Zabel meni, da terjatve upnikov nasproti 
družbenikom na podlagi spregleda pravne osebnosti s (končanim) stečajem ne prenehajo, 
pri čemer se sklicuje na analogno uporabo 1. točke 1. odst. 442. člena ZFPPIPP.1135 Prijava 
terjatve v stečajnem postopku ni pogoj za uveljavljanje tožbe na podlagi pravil o spregledu 
pravne osebnosti.1136   
Zrcalna slika, kot velja za obveznosti družbe, bi morala veljati tudi za njene pravice. Tako 
kot z izbrisom iz registra na podlagi pravnomočnega sklepa o končanju stečajnega 
postopka ali kakšnega drugega postopka prenehanja ne ugasnejo obveznosti kapitalske 
družbe, ne prenehajo tudi njene pravice. Temu do neke mere sledi tudi zakonodajalec, saj 
se lahko upniki ob izpolnjevanju določenih predpostavk poplačajo tudi še po prenehanju 
družbe v ožjem pomenu, in sicer v stečajnem postopku nad pozneje najdenim 
premoženjem oz. v stečajnem postopku nad premoženjem izbrisane gospodarske družbe 
po njenem izbrisu brez likvidacije (380. in 443. člen ZFPPIPP). V tem primeru je 
zakonodajalec dejansko odstopil od togega razumevanja pravne osebe kot nosilca pravic in 
obveznosti v pravnih razmerjih, saj priznava obstoj terjatve upnika zoper neobstoječo 
pravno osebo in obstoj premoženja neobstoječe pravne osebe, kar bi sicer pravno-
dosledno pomenilo, da te pravice in obveznosti obstajajo brez svojega pravnega nosilca. A 
»pozneje najdeno premoženje« v tem vmesnem obdobju vendarle ne obstaja brez pravnega 
nosilca, temveč se šteje, da pripada družbi, ki je bila izbrisana. Pomanjkljivost ureditve 
stečajnega postopka nad pozneje najdenim premoženjem se kaže v stroških vodenja 
stečajnega postopka, zaradi česar se v praksi pogosto opusti, prav tako se ta ureditev ne 
nanaša na vse postopke prenehanja družbe.  
                                                          
1134 Tako tudi VSRS II Ips 265/2013 z dne 3. 4. 2014: »Za obstoj in zastaranje obveznosti 
družbenika veljajo pravila kot za obstoj in zastaranje »temeljne«, »osnovne« obveznosti družbe.« 
1135 Zabel v D.o.o., 2009, str. 62.   
1136 VSL I Cp 720/2011 z dne 14. 9. 2011, podrobneje v 6. odstavku.    
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Težave z obstojem pravic družbe se lahko pokažejo tudi v obdobju po zaključenem 
likvidacijskem postopku1137 ali po prenehanju po skrajšanem postopku. Pravilno je vrhovno 
sodišče sklenilo v zadevi VSRS III Ips 25/2001 z dne 12. 4. 2001, v kateri so pravdo 
prevzeli pravni nasledniki družbe, ki je prenehala po skrajšanem postopku, torej njeni 
družbeniki. Vrhovno sodišče je takrat sprejelo naslednjo odločitev: »Družbe, ki prenehajo 
na kakršen koli drug način, razen s spojitvijo ali pripojitvijo /…/, nimajo univerzalnega 
pravnega naslednika. To pa ne pomeni, da ob prenehanju nimajo več premoženja. V 
premoženje družbe pa spadajo tudi terjatve. Zakon določa, da se v likvidacijskem postopku 
/…/ premoženje družbe, ki ostane po poplačilu vseh njenih obveznosti, razdeli 
delničarjem oz. družbenikom /…/. To pravilo velja tudi v stečajnem postopku, če ostane 
po poplačilu vseh obveznosti stečajnega dolžnika še kaj premoženja /…/, pa tudi v 
likvidacijskih postopkih, ki jih izvede sodišče /…/. V vseh zgoraj navedenih primerih so 
delničarji (družbeniki) glede tistega premoženja pravne osebe, ki je z zaključkom 
likvidacijskega oz. stečajnega postopka prešlo nanje, njeni pravni nasledniki.«   
Zaradi citirane odločbe vrhovnega sodišča v zadevi VSRS III Ips 25/2001 z dne 12. 4. 
2001, v kateri je sodišče priznalo obstoj terjatev (premoženja) družbe po njenem 
prenehanju (po skrajšanem postopku), in na drugi strani zaradi citiranega načelnega 
pravnega mnenja z dne 21. 6. 2013, s katerim je vrhovno sodišče sprejelo stališče, da 
obveznosti kapitalske družbe (nad katero je bil opravljen postopek stečaja) z izbrisom iz 
registra ne prenehajo, je toliko bolj presenetila odločitev vrhovnega sodišča v zadevi III Ips 
4/2012 z dne 15. 7. 2014. V tem primeru je sodišče odločalo o uveljavljanju terjatve družbe 
na vrnitev prepovedanih plačil s strani družbenika družbe po tem, ko je družba že 
prenehala. Razsodilo je: »Zahtevek, kakršnega uveljavlja tožnik, ima izključno družba. V 
njenem imenu ga sicer ob izpolnitvi določenih pogojev lahko uveljavljajo tudi njeni upniki, 
(manjšinski) delničarji in stečajni upravitelj (drugi odstavek 230. člena ZGD),1138 vendar pa 
to ne pomeni, da tak zahtevek v primeru prenehanja družbe nanje tudi preide.1139 /…/ 
Bistvo vrnitve prepovedanih plačil je namreč urediti razmerje med družbo in upniki oz. 
med družbo in delničarji, to pa je mogoče le, če družba še obstaja. V primeru, ko družba 
preneha (zaradi izbrisa iz sodnega registra), ureditev teh razmerji ni več mogoča na način, 
kot ga uveljavlja tožnik.«    
Iz obrazložitve te odločbe je mogoče razbrati, da sodišče zahtevku ne bi ugodilo, četudi bi 
ga po zaključku stečajnega postopka uveljavljali upniki družbe, kar je zgrešeno. Gre namreč 
za uveljavljanje terjatve družbe, ki predstavlja njeno premoženje, četudi morda ni 
zabeleženo v poslovnih knjigah. Formalni razlog izbrisa družbe iz sodnega registra po 
                                                          
1137 VSRS X Ips 97/2013 z dne 25. 11. 2015. Več v Prostor, 2016, str. 726-727. 
1138 Ta določba v bistvenem ustreza 233. členu ZGD-1. 
1139 Sodba je še toliko bolj sporna, saj je šlo v tem primeru celo za družbenike kot univerzalne 
pravne naslednike družbe. Prim. Plavšak, 2017, str. 821. 
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zaključku katerega koli postopka prenehanja ni razlog niti za prenehanje obveznosti družbe 
niti za prenehanje njenih pravic. Razmerja med družbo in upniki je namreč mogoče urejati 
tudi po tem, ko je bila družba izbrisana iz registra, kot to dokazuje zakonska ureditev 
stečajnega postopka nad pozneje najdenim premoženjem oz. stečajnega postopka nad 
premoženjem družbe po njenem izbrisu brez likvidacije. Bolj utemeljeno kot sklicevati se 
na formalni razlog neobstoja nosilca uveljavljane terjatve bi sodišče odreklo možnost 
uveljavljanja terjatve družbe izven stečajnega postopka iz razloga, ker bi lahko takšno 
»ločeno« poplačilo prizadelo interese drugih stečajnih upnikov. Tudi ti bi namreč lahko bili 
sorazmerno udeleženi na premoženju, če bi se terjatev družbe uveljavljala za račun vseh 
upnikov v stečajnem postopku nad pozneje najdenim premoženjem. Sodišče je pravilno 
ugotovilo, da je (zdaj) 233. člen ZGD-1 določen z namenom ohranjanja osnovnega kapitala 
družbe in da je treba plačila, ki imajo podobno posledico kot vračilo vložka delničarju, 
družbi vrniti. Prav tako je vrhovno sodišče ustrezno navedlo, da je posredni namen te 
določbe tudi v varstvu upnikov ter neenako obravnavanih družbenikov družbe. A je kljub 
temu sklenilo, da je zahtevek za vrnitev prepovedanih plačil vezan na obstoj družbe in se 
lahko uveljavlja le v njeno korist, saj je družba edina upnica terjatve iz naslova vrnitve 
prepovedanih plačil. Tudi vrhovno sodišče torej skladno s prevladujočim stališčem 
zagovarja, da imajo tako družbeniki kot tudi upniki družbe le procesno legitimacijo za 
uveljavljanje korporacijske kondikcije – materialne pravice družbe in nimajo pravice do 
neposrednega plačila na podlagi uspeha v pravdi. O drugačnem stališču, zakaj imajo upniki 
pravico do uveljavljanje korporacijske kondikcije za svoj račun, glej zgoraj, v poglavju 8. 2. 
2. ter v naslednjem poglavju. O tem, zakaj je treba upnikom tudi po zaključenem postopku 
prenehanja dopuščati, da terjatev družbe uveljavljajo za svoj račun, in kako kljub temu 
zadostiti pravilu poplačila upnikov po načelu paritete (sklic na 444. člen ZFPPIPP), glej 
zgoraj, v poglavju 8. 3. Več argumentov sledi v naslednjem poglavju. 
 
 
9. 2. Dopustnost uveljavljanja korporacijske kondikcije po izbrisu 
 
V Nemčiji lahko upniki družbe uveljavljajo njen korporacijski kondikcijski zahtevek tudi po 
tem, ko se zaključi stečajni postopek (brez razdelitve upnikom) oz. je družba izbrisana. To 
nedvomno velja za upnike d.d.,1140 stališče pa je razširjeno tudi za upnike d.o.o.1141 Dileme o 
                                                          
1140 Drev, 2008, str. 750, sklicuje se na Henza, Luttra in Bayerja. Laubert v Hölters, 2017, § 62 
AktG, r. št. 23, sklicuje se na Bayerja in na odločbo BGH VII ZR 115/89 z dne 28. 9. 1989. 
Grigoleit/Rachlitz v Grigoleit, 2013, § 62 AktG, r. št. 8. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, 
r. št. 111. 
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tem, ali lahko upniki uveljavljajo terjatve družbe tudi po zaključenih postopkih prenehanja, 
pravzaprav v nemški pravni literaturi ne zasledimo. Upniki imajo v § 201 InsO pravno 
podlago za neomejeno uveljavljanje svojih terjatev, ki jih imajo do družbe in niso bile 
poplačane v stečajnem postopku, tudi po končanem postopku.     
V Avstriji na splošno velja, da so po prevladujočem stališču izbrisi družb iz sodnega registra 
deklaratornega pomena – družba kljub izbrisu obstaja še naprej, če ima še vedno 
premoženje in vzpostavljena pravna razmerja z upniki ali dolžniki.1142 Konstitutivni učinek 
prenehanja družbe in izgube njene pravne spodobnosti nastopi šele, če je izbrisana družba, 
ki nima premoženja. Nekateri avtorji menijo, da ima izbris družbe iz sodnega registra 
vendarle konstitutivni pomen; če ima družba v tem trenutku še kakšno premoženje, pa se ji 
prizna samo omejena pravna sposobnost. Vendar stališči v praksi nimata drugačnih pravnih 
posledic, saj je pravna sposobnost omejena le na naknadni likvidacijski postopek.1143 
Štrucova za postopek izbrisa iz sodnega registra po uradni dolžnosti po avstrijskem FBG 
(prim. pri nas izbris družbe iz sodnega registra brez likvidacije, ki je namenjen odstranitvi 
nedelujočih družb iz pravnega prometa)1144 skladno s prevladujočim stališčem navaja, da 
morata biti za dokončno prenehanje pravnega subjekta kumulativno izpolnjena dva pogoja, 
in sicer družba ne sme imeti premoženja in mora biti izbrisana iz sodnega registra.1145 
Nobena predpostavka sama po sebi ne povzroči prenehanja v ožjem pomenu. Če se po 
izbrisu iz registra najde premoženje družbe, družba torej še ni prenehala, temveč je treba 
izvesti likvidacijski postopek. Namen tega postopka je unovčenje najdenega premoženja in 
njegova razdelitev med upnike in družbenike.1146 Vendar pa je v 1. odst. § 40 FBG 
navedeno, da se družba z izbrisom šteje za družbo, ki je prenehala.1147 Gre torej za 
fikcijo.1148 Pri nas 441. člen ZFPPIPP ne določa domneve, temveč dejstvo, da pravna oseba 
z izbrisom iz sodnega registra preneha. Kljub temu je pravni položaj tako po stečaju kot 
tudi po izbrisu iz sodnega registra primerljiv z avstrijsko ureditvijo, saj predvideva stečajni 
postopek nad pozneje najdenim premoženjem oz. stečajni postopek nad premoženjem 
izbrisane gospodarske družbe po njenem izbrisu brez likvidacije, pri čemer se slednji 
                                                                                                                                                                          
1141 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 9, § 43 GmbHG, r. št. 94. 
Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 12. Lutter/Banerjea, 2003, 
str. 427. Podgorelec, 2005, str. 1766.  
1142 Kalss, 2008, str. 905. Nowotny v Firmenbuchgesetz, 2005, § 40 FBG, r. št. 23. 
1143 Nowotny v Firmenbuchgesetz, 2005, § 40 FBG, r. št. 23. 
1144 V letu 2012 je bilo v tem postopku pri nas izbrisanih 5.284 družb, leta 2013 11.058, leta 
2014 6.701 in leta 2015 6.537. Vir: Sodna statistika (bilten), Ministrstvo za pravosodje. Podatke 
je posredoval Urad predsednika Vrhovnega sodišča Republike Slovenije. 
1145 Štruc, 2003, str. 492.  
1146 Prav tam. Kalss, 2008, str. 905. 
1147 Štruc, 2003, str. 492. 
1148 Nowotny v Firmenbuchgesetz, 2005, § 40 FBG, r. št. 26. 
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izvede, četudi izbrisana družba ob izbrisu ni bila insolventna (5. odst. 443. člena ZFPPIPP). 
Tudi pri nas torej zakonodajalec »najdeno« premoženje družbe, ki je bila izbrisana po 
končanem stečajnem postopku oz. v postopku izbrisa brez likvidacije, po njenem izbrisu iz 
sodnega registra obravnava kot premoženje družbe. Ni pa takšna rešitev predvidena pri 
drugih postopkih prenehanja družbe, kar povzroča težave v praksi.1149  
Možna rešitev se ponuja tudi v ureditvi materialnih statusnih preoblikovanj, četudi ima 
družba, ki preneha v teh postopkih (pri združitvi, razdelitvi in prenosu premoženja), 
svojega univerzalnega pravnega naslednika, zato njene terjatve zaradi prenehanja tako ali 
tako ne ugasnejo. Kljub temu je z namenom izogibanja vsem dvomom v 2. odst. 594. člena 
ZGD-1 navedeno, da se za uveljavljanje odškodninskih zahtevkov zoper člane organov 
vodenja in nadzora prevzete družbe, ki so delničarjem in upnikom prevzete družbe 
solidarno odgovorni za škodo, povzročeno prevzeti družbi s pripojitvijo, šteje, da prevzeta 
družba obstaja še naprej. Prav takšno določilo bi bilo smiselno vnesti v ZFPPIPP, in sicer 
za uveljavljanje vseh terjatev izbrisane družbe, tudi za korporacijsko kondikcijo (to lahko 
določimo tudi v 233. in 496. členu ZGD-1), za unovčenje vsega njenega preostalega 
premoženja, iz katerega se želijo poplačati upniki družbe. Tako bi odpravili pomisleke o 
tem, ali lahko upniki posežejo po terjatvi družbe, ki je bila izbrisana iz sodnega registra in je 
s tem prenehala tudi v ožjem pomenu.   
Vrhovno sodišče se je pri utemeljevanju v prejšnjem poglavju citiranega načelnega pravnega 
mnenja, v katerem je presojalo o prenehanju obveznosti družbe, ki je bila izbrisana iz 
sodnega registra, sklicevalo tudi na to, »da upniki v praksi zahtevajo zavarovanje terjatev z 
zastavo od tretje osebe prav kot učinkovito zavarovanje pred tveganjem stečaja.« Še toliko 
bolj je treba to upoštevati pri uveljavljanju korporacijske kondikcije po izbrisu družbe iz 
sodnega registra. To ni varstvo, ki bi si ga upniki zagotovili s pogajanji in ga ustanovili na 
podlagi obligacijskega pravnega razmerja. Gre za varstvo, ki ga je zaradi šibkega položaja 
upnikov kapitalskih družb zagotovil sam zakonodajalec, zato je še toliko bolj očitno, da je 
treba upnikom dopustiti uresničitev tega zakonskega varstva. Za takšen sklep se prav tako 
ponuja argument spregleda pravne osebnosti kot skrajnega sredstva, ki ga smejo upniki 
uveljavljati za svoje varstvo. Za dopustnost uveljavljanja odgovornosti družbenikov na 
podlagi spregleda tudi po izbrisu družbe iz registra od sprejema citiranega načelnega 
pravnega mnenja ni več nobenih pomislekov. A je ta odgovornost manj problematična, saj 
imajo upniki po samem zakonu pravico spregled uveljavljati neposredno zoper družbenike, 
medtem ko je korporacijska kondikcija vendarle terjatev družbe. Vendar se ob tem vzbudi 
nov pomislek.  
V Nemčiji po prevladujočem stališču upniki zoper člane poslovodstva uveljavljajo 
odškodninski zahtevek družbe, katerega materialnopravni upravičenci so tudi sami,1150 
                                                          
1149 Glej opombo 1137. 
1150 Glej opombi 1062 in 1063. 
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korporacijski vrnitveni zahtevek pa je le terjatev družbe (več zgoraj, v poglavju  8. 2. 1.). O 
takšnem zaključku kaže še premisliti. Upniki so s tem, ko je z ravnanjem članov organov 
vodenja ali nadzora oškodovana družba, sami oškodovani posredno (glej zgoraj, v poglavju 
6. 3. 2. 3). Kljub temu se jim v Nemčiji po prevladujočem stališču pod določenimi pogoji 
omogoča škodo družbe uveljavljati za svoj račun, saj jim to upravičenje zagotavlja 5. odst. § 
93 AktG (prim. 4. odst. 263. člena ZGD-1), kar mora še toliko bolj veljati za uveljavljanje 
terjatve družbe na vrnitev prepovedanih plačil. Korporacijski vrnitveni zahtevek je namreč 
urejen v luči načela ohranjanja osnovnega kapitala družbe, torej instituta, ki se je 
navsezadnje razvil kot alternativno varstvo upnikov kapitalskih družb, saj v teh družbeniki 
ne odgovarjajo neomejeno za obveznosti družbe. Namenjen je sicer tudi družbi in njenim 
družbenikom – družbi zagotavljala začetni kapital za opravljanje dejavnosti, družbenikom 
pa omogoča izračun proporcionalnega lastniškega interesa v družbi.1151 A obstoj osebnih 
družb dokazuje, da se lahko ti cilji dosežejo tudi brez instituta osnovnega kapitala. 
Zagotovo pa ni mogoče zagovarjati omejene odgovornosti družbenikov za obveznosti 
družbe, če se v družbi ne oblikuje osnovni kapital, zato je torej ta institut v prvi vrsti 
namenjen upnikom družbe. In če družbeniki kršijo zakonske določbe, povezane z 
institutom osnovnega kapitala, lahko upniki za svoje poplačilo utemeljeno uveljavljajo tudi 
vsa upravičenja, ki jim jih je zakonodajalec poveril iz tega naslova, za svoj račun. Tako kot 
to velja za odškodninsko terjatev zoper člane organov vodenja in nadzora,1152 so torej tudi 
upniki materialnopravni upravičenci terjatve na vrnitev prepovedanih plačil. Zato bi bilo 
treba v 1. odst. 442. člena ZFPPIPP med zahtevke upnikov po izbrisu iz družbe brez 
likvidacije (poleg zahtevka do osebno odgovornih družbenikov, zahtevka na podlagi 
spregleda pravne osebnosti in odškodninskih zahtevkov zoper člane organov vodenja in 
nadzora) vnesti tudi korporacijski vrnitveni zahtevek. To določilo bi se lahko smiselno 
uporabljalo po izbrisu družbe iz sodnega registra tudi po končanju ostalih postopkov 
prenehanja, v katerih upniki niso bili poplačani v celoti, kot to Zabel predlaga za spregled 






                                                          
1151 Kocbek v Korporacijsko pravo, 2009, str. 466. 
1152 Gre za »Anspruchsvervielfältigung eigener Art«. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 93 AktG, r. 
št. 81. Fleischer v Spindler/Stilz, 2015, § 93 AktG, r. št. 294.  





Ideja za temo te disertacije se je porodila ob obravnavi praktičnih primerov, pri katerih se je 
zaradi nezadostnega varstva upnikov vzbudil sum v neustreznost področne zakonodaje. 
Problematični so primeri, v katerih se delničarjem in družbenikom vršijo nezakonita 
izplačila in druge koristi iz premoženja kapitalskih družb, terjatve upnikov pa ostajajo 
neplačane. Družba ima sicer v primeru prepovedanih izplačil do družbenika – prejemnika 
koristi korporacijski vrnitveni zahtevek, a za uveljavljanje tega v družbi pogosto ni interesa. 
Če ima družba samo enega družbenika oz. več družbenikov v družbi soglasno deluje z 
namenom izvršitve prepovedanih plačil, seveda ne bodo uveljavljali vrnitvenega zahtevka 
družbe. Prav tako tega ne bo storilo poslovodstvo, ki je izvršilo prepovedano izplačilo, saj 
bi s tem razkrilo svoje neskrbno ravnanje in se podvrglo odškodninski odgovornosti.1154 V 
tem primeru so edini, ki bi se utegnili angažirati, prav upniki družbe, če jih ta ne more 
poplačati, in seveda stečajni upravitelj v njihovem interesu, ko je družba že v stečaju. 
Zakonodajalec daje upnikom d.d. (ne pa tudi v d.o.o.) to možnost, a gre pravzaprav za 
mrtvo črko na papirju. Tudi zato so pomisleki o ustreznosti sistema varstva upnikov z 
institutom osnovnega kapitala in z njim povezanima načeloma o zagotovitvi in ohranjanju 
kapitala povsem utemeljeni.1155 Če želimo vztrajati pri takšni ureditvi, je nujno treba 
izboljšati učinkovitost predvidenega varstva v poslovni praksi. Nesprejemljivi so namreč 
primeri, v katerih si družbeniki iz družbinega premoženja izplačujejo prepovedane koristi, 
nato gre družba v stečaj, ki se po vrh vsega zaključi brez razdelitve upnikom, ali pa je 
družba kar izbrisana iz sodnega registra brez likvidacije in upniki ostanejo brez poplačil 
njihovih terjatev. Za nameček se ugotovi, da bi družba sicer lahko uveljavljala in verjetno 
tudi uveljavila vrnitev prepovedanih izplačil, vendar poleg negotovega in odloženega 
uspeha v pravdi ter le sorazmernega poplačila iz prejetega zneska upnike od uveljavljanja 
zahtevka (s strani stečajnega upravitelja) odvračajo tudi zelo visoki stroški. V Sloveniji pa 
lahko upniki pri uveljavljanju korporacijskega vrnitvenega zahtevka naletijo še na dodatno 
težavo – sodišče utegne zaključiti, da zahtevek ne obstaja več, saj družbe kot pravne osebe 
                                                          
1154 Rešitev te težave bi bila profesionalizacija neizvršnih članov upravnih odborov in članov 
nadzornih svetov. Več o ideji Podobnik, 2015, str. 147-151.  
1155 Glej pri Ho, 2017, str. 2, 9, 13-20. Avtor meni, da bi morala EU opustiti ureditev, določeno 
s Kapitalsko direktivo 2012/30/EU, ter sprejeti sistem, ki bi bil primerljiv z ureditvijo v 
zveznih državah ZDA. Varstvo upnikov pri njih ni tako poudarjeno kot v EU, temveč se 
upniki (pri tem so mišljene predvsem finančne organizacije) varujejo sami s pogodbenimi 
določili pri sklepanju obligacijskih pravnih poslov z družbami (npr. z določitvijo omejitev glede 
razdelitve dobička). Od teh pogodbenih omejitev imajo posredno korist tudi manjši upniki. 
Nadalje se upniki posredno varujejo z odškodninsko odgovornostjo poslovodstva družbi, 
njihovo varstvo pa se zagotavlja tudi s posebno ureditvijo namernega oškodovanja upnikov 
(The Uniform Fraudulent Transfer Act je uveljavila večina zveznih držav) ter z insolvenčnim 
pravom; nekaj težav reši tudi sam trg. Prav tam, str. 4, 9 in 20.  
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in s tem pravne nosilke tega zahtevka zaradi izbrisa iz sodnega registra več ni. Ne le, da 
imamo posledično na eni strani neplačane upnike, na drugi strani imamo nedopustno 
posledico, tj. družbenike, ki so z nezakonitimi ravnanji prejeli (in tudi obdržali) 
prepovedane koristi.   
Jedro znanstvenega dela tvori institut prepovedanega vračila vložka oz. natančneje 
korporacijski vrnitveni zahtevek družbe kot ena od posledic prepovedanega izplačila. 
Posebej je obravnavan pravni položaj v d.d. in v d.o.o. Ti pravnoorganizacijski obliki 
gospodarske družbe se namreč ne razlikujeta le glede različne stopnje povezanosti in 
medsebojnega zaupanja med družbeniki, temveč je z vidika te disertacije zelo pomembna 
razlika v obsegu vezanosti premoženja v družbi. V d.d. je namreč vezano vso premoženje 
družbe, razen bilančnega dobička, ki si ga smejo družbeniki izplačevati v obliki dividend, 
medtem ko je v d.o.o. vezano samo premoženje, ki ima na pasivni strani bilance stanja svoj 
korelat v osnovnem kapitalu in vezanih rezervah. Od tega je navsezadnje odvisen tudi 
obseg korporacijskega vrnitvenega zahtevka – v d.d. je treba družbi vrniti vse, kar je bilo 
izplačano (in ni šlo za dividendo), v d.o.o. pa morajo družbeniki družbi vrniti le toliko, kot 
bi bilo v času izplačila nujno, da bi bil pokrit vezan kapital. Vso ostalo premoženje v d.o.o. 
je prosto in ga ni treba nujno izplačevati kot dobiček (kot je temu tako v d.d.).1156 Če 
družbina izpolnitev, ki je po vrednosti višja od družbenikove izpolnitve, ne zmanjša 
vezanega premoženja družbe, v d.o.o. ne gre za kršitev izplačilne prepovedi, lahko pa je 
takšno izplačilo problematično z davčnega vidika, prav tako lahko gre za kršitev interne 
porazdelitve pristojnosti med organi družbe, kršitev načela enakega obravnavanja 
družbenikov ali kršitev dolžnosti zvestobe (Treupflicht).1157 Vendar se v teh primerih ne 
uveljavlja korporacijski vrnitveni zahtevek družbe.1158 
V dispoziciji tega dela je bilo zastavljeno vprašanje, katere terjatve družbe do družbenikov 
imajo naravo korporacijskega zahtevka. Še posebej je bilo opozorjeno na odprto vprašanje 
narave zahtevka družbe zoper družbenika v primeru vračila kapitalskega nadomestnega 
posojila. Treba je slediti rešitvi, ki se je pred spremembo zakonodajne ureditve zagovarjala 
v Nemčiji, kar pomeni, da se lahko vračilo zneska tako v d.d. kot tudi v d.o.o. (ob 
nadaljnjem pogoju, da se z vrnitvijo posojila zmanjša premoženje, ki je potrebno za 
ohranjanje vezanega kapitala) uveljavlja s korporacijskim vrnitvenim zahtevkom, tj. v skladu 
z 233. oz. 496. členom ZGD-1.1159 Za to kršitev bi bila morda ustreznejša zgolj sankcija 
obligacijskega prava, tj. izpodbijanje dolžnikovih pravnih dejanj in odškodninska 
odgovornost poslovodstva družbe za škodo, ki je družbi nastala zaradi vračila kapitalskega 
                                                          
1156 Prim. Podgorelec v D.o.o., str. 243, 245. Joost, 1985, str. 440-441.  
1157 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1678. Habersack v 
GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 13. 
1158 Tako tudi Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 29 GmbHG, r. št. 268, § 31 GmbHG, r. št. 
8. 
1159 Podgorelec, Kapitalska posojila in zavarovanja, 2006, str. 532-533.  
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nadomestnega posojila.1160 Vendar se lahko do morebitne normativne spremembe ureditve 
kapitalskih nadomestnih posojil pri nas uveljavlja tudi močnejši korporacijski vrnitveni 
zahtevek družbe, in sicer ne le zoper družbenika kot posojilodajalca, temveč tudi zoper 
tretjo osebo, če jo lahko izenačimo z družbenikom. 
Nedvomno ima naravo korporacijskega zahtevka terjatev družbe v primeru izvršenih 
izplačil delničarjem, če je sodišče kljub ugovoru upnikov vpisalo sklep o zmanjšanju 
osnovnega kapitala, a se je kasneje ugotovilo, da je bil ugovor upnikov utemeljen (5. odst. 
375. člena ZGD-1). Tudi v primeru sklenitve pogodbe v okoliščinah, ko bi bilo treba 
skleniti pogodbo o poustanovitvi (188. člen ZGD-1), a zakonsko predvidene predpostavke 
niso bile upoštevane, je treba uporabiti sankcijo za primer prepovedanega vračila vložka po 
233. členu ZGD-1.1161 Prav tako ima naravo korporacijskega zahtevka terjatev na vrnitev 
kupnine, ki jo je družba plačala za nedopustno pridobitev lastnih delnic (5. odst. 247. člena 
ZGD-1). Enaka pravna posledica sledi v primeru nedopustne pridobitve lastnega 
poslovnega deleža (3. odst. 500. člena ZGD-1), čeprav ta rešitev morda ni povsem 
dosledna. A glede na to, da za razliko od naše ureditve v d.d. in nemške ureditve ni izrecno 
predvidena ničnost (obligacijskega)1162 pravnega posla, s katerim bi bila kršene zahteve o 
pridobivanju lastnih poslovnih deležev, je izrecen sklic na korporacijski vrnitveni zahtevek 
nujen. V Nemčiji je ureditev ustreznejša, saj se lahko korporacijski vrnitveni zahtevek 
uveljavlja samo, če se je z izplačilom kupnine za lastni poslovni delež poseglo v vezani 
kapital družbe.1163  
Za kršitev prepovedi finančne asistence lahko praviloma zaključimo, da je posledica 
ničnosti iz 248. člena ZGD-1 uveljavljanje korporacijske kondikcije, družba pa lahko vedno 
uveljavlja tudi šibkejše obligacijske zahtevke.1164 To pa ne velja, če družba zagotovi 
zavarovanje za kredit, ki ga banka odobri (bodočemu) delničarju, delničar pa nato s sredstvi 
kredita pridobi delnice družbe. Zoper tretje osebe (v tem primeru banko) uporaba 
korporacijske kondikcije namreč ne pride v poštev, saj sta primarna naslovnika prepovedi 
vračila vložka družba in njen družbenik, ne pa tretja oseba.1165  
                                                          
1160 Primerljivo z nemško ureditvijo. Podgorelec, 2009, str. 572-573. Habersack v GmbHG 
Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 120.  
1161 Pravila o poustanovitvi se za d.o.o. ne uporabljajo. Ivanjko v Korporacijsko pravo, 2009, 
str. 882. 
1162 Če je družba pridobila poslovni delež, za katerega vložek še ni v celoti vplačan, je ničen tudi 
razpolagalni pravni posel. Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 33 GmbHG, r. št. 12.  
1163 Prav tam, r. št. 19. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 33 GmbHG, r. št. 12. 
1164 Pravila o prepovedi finančne asistence se za d.o.o. ne uporabljajo. Cahn/Donald, 2010, str. 
853, za nemško ureditev.  
1165 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 110.  
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Ne glede na to, za kakšen namen družbenik najame kredit pri banki, za njegovo plačilo pa 
jamči družba, ali če družba družbeniku zagotovi posojilo, gre pri tem praviloma za 
prepovedano vračilo vložka (tudi če ne gre za prepovedano finančno asistenco), razen če:  
 ni podano konkretno tveganje, da posojilo ne bi bilo povrnjeno oz. da bi bilo 
zavarovanje unovčeno in so za posojilo plačane tržne obresti oz. je za zavarovanje 
plačana tržna provizija (v d.o.o. se to preverja le pod pogojem, da je družba v stanju 
podbilanciranosti oz. jo povzroči bodisi z (a) odobritvijo posojila, pri katerem se zaradi 
obstoja konkretnega tveganja, da posojilo ne bo vrnjeno v celotnem znesku, terjatev 
družbe proti družbeniku prizna v ustrezno nižji vrednosti, bodisi z (b) zagotovitvijo 
zavarovanja, pri katerem je treba zaradi obstoja konkretnega tveganja, da bo 
zavarovanje unovčeno, na pasivni strani bilance stanja oblikovati rezervacije);  
 so za posojilo plačane tržne obresti oz. je za zavarovanje plačana tržna provizija (v 
d.o.o. se to preverja le pod pogojem, da je družba v stanju podbilanciranosti) in je 
zahtevek za vračilo posojila oz. regresni zahtevek družbe zoper družbenika ustrezno 
zavarovan.1166 
V teh primerih gre namreč še vedno za bilančno nevtralno operacijo, ki je dopustna, četudi 
je družba v času, ko odobri posojilo oz. zagotovi zavarovanje, v stanju podbilanciranost.1167 
Kljub temu velja dodati, da bi lahko bila zavarovanja, zagotovljena za družbenikovo 
obveznost, problematična že sama po sebi. Družba se lahko namreč nepričakovano znajde 
v slabšem finančnem položaju in zaradi obremenjenega premoženja le-tega ne more 
zastaviti v zavarovanje najetega kredita. Prav tako se lahko zgodi, da se v primeru 
nepričakovanih sprememb v branži ne more učinkovito odzvati na trg (nima dovolj 
sredstev, ki bi jih lahko investirala v razvoj) in posledično zaostane za konkurenco. A če bi 
želeli te dileme vzeti kot relevantne, bi lahko pod vprašaj postavljali tudi vsako izplačilo 
dobička, kar pa seveda ne bi bilo pravilno. Treba pa bi bilo ponovno razmisliti o vprašanju 
dopustnosti zagotavljanja posojil družbeniku oz. zavarovanj za njegove obveznosti ne glede 
na zagotovljeno bilančno nevtralnost transakcije v primeru, ko je družba (bodisi d.d. bodisi 
d.o.o.) v stanju podbilanciranosti.1168  
                                                          
1166 Podgorelec, 2014, str. 1312. Tako tudi, a kritično Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. 
št. 186. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 124.  
1167 Kritično o tem Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 98.   
1168 Podobno Bayer/Lieder, 2005, str. 134-139, 152. Drugače K. Schmidt, 2014, str. 7-8. 
Poudarja, da varstvo premoženja s pravili o osnovnem kapitalu ne pomeni tudi varstva 
likvidnosti. Prav tam, str. 7. Kocbek izrecno navaja, da posojila med d.o.o. in njenimi 
družbeniki niso prepovedana sama po sebi. Kocbek, 2017, str. 942. Drugače pa navaja glede 
zavarovanj up-stream (torej zavarovanj družbe za obveznosti njenega družbenika). Ta lahko 
pomenijo prikrajšanja per se, »saj se odvisni družbi zmanjšujejo možnosti zavarovanja lastnih 
obveznosti; zlasti to velja pri stvarnih zavarovanjih.« Prav tam, str. 944. 
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V disertaciji je pri obravnavi teoretičnih izhodišč instituta prepovedanega vračila vložka 
analiziran položaj vključevanja tretjih oseb v tovrstne transakcije, s čimer se poskuša zakriti 
dejanski tok kapitala iz premoženja družbe k njenemu družbeniku. Učinkovito varstvo 
premoženja družbe je mogoče le, če so prepovedane tudi vse posredne oblike vračila 
vložka.1169 Za prepovedano vračilo vložka gre tudi takrat, ko: 
 sklepa družba pravni posel s tretjo osebo in je dejansko družbenik tisti, ki je na podlagi 
takšnega pravnega posla imel določeno korist od družbe, npr.:  
- je ta tretja oseba nekdanji ali bodoči družbenik (še posebej, če mu je takšno izplačilo 
omogočilo pridobitev tega statusa),1170 plačila pa so v dokazani stvarni oz. v tesni 
časovni zvezi s preteklim oz. bodočim položajem prejemnika kot družbenika),1171 ali  
- je prejemnik zgolj formalni družbenik, v resnici pa ima korist dejanski družbenik,1172 
ali 
- je prejemnik navidezno tretja oseba, izplačilo pa se lahko zaradi družbenikovega 
posredovanja dejansko pripiše družbeniku (npr. tretja oseba mora nato izročiti 
korist družbeniku;1173 z izplačili iz premoženja družbe je družbenik tretji osebi nekaj 
podaril;1174 izplačila so opravljena povezani družbi ali družbenikovemu družinskemu 
članu, pri čemer je treba dokazati, da je imel družbenik dejansko korist od tega, 
razen, če je družbenik prejemnikova obvladujoča družba;1175 družba je z izplačilom 
tretji osebi poravnala družbenikov dolg do te osebe);1176 
 namesto družbe stopi tretja oseba in deluje za račun družbe ali na njeno pobudo. 
Vendar je v primeru, če tretja oseba deluje za račun družbe, pravni posel med tretjo 
osebo in družbenikom veljavno sklenjen, saj tretje osebe niso naslovniki izplačilne 
prepovedi, tretja oseba pa tudi nima zahtevka zoper družbo.1177 Drugače velja za pravne 
posle, ki jih z družbenikom sklene od družbe odvisna družba, saj gre v tem primeru za 
                                                          
1169 Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 29. 
1170 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, r. št. 18.  
1171 Drev, 2008, str. 740. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 111. Koch v 
Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, r. št. 18.  
1172 Kobal, Varstvo premoženja delniške družbe, 2008, str. 32. Drev, 2008, str. 752. Bayer v 
MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 113-117. 
1173 Prim. Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1679. 
1174 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 122. 
1175 Kobal, Varstvo premoženja delniške, 2008, str. 32-33. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 
AktG, r. št. 19. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 124. 
1176 Zabel, 2012, str. 83. 
1177 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 224 in 233.  
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kršitev izplačilne prepovedi in pride v poštev analogna uporaba vrnitvenega 
zahtevka.1178 
Vprašanje, kdaj gre za prepovedano vračilo vložka, je treba ločiti od vprašanja, zoper koga 
se lahko uveljavlja korporacijski kondikcijski zahtevek. Vrnitev prepovedanega izplačila se 
lahko od tretje osebe zahteva zgolj izjemoma, in sicer takrat, ko jo lahko izenačimo z 
družbenikom. Če je npr. prejemnik – tretja oseba nekdanji, bodoči ali dejanski družbenik ali 
od družbenika odvisna družba, lahko družba terja tudi njo, in sicer skladno z analogno 
uporabo 233. člen ZGD-1.1179 Kadar se prepovedano izplačilo lahko družbeniku zgolj 
pripiše (ko torej tretje osebe ne enačimo z družbenikom) – npr. izplačilo se izvrši tretji 
osebi, dejansko pa ga prejme družbenik, ali pa tretja oseba prejme plačilo po 
družbenikovem naročilu ali je prejemnik družbenikov družinski član ali druga, z njim 
povezana oseba ali družba zagotovi zavarovanje za družbenikov kredit – potem je 
družbenik (in ne tretja oseba) tisti, ki je družbi zavezan vrniti takšna prepovedana plačila, 
saj se za prejemnika prepovedanega plačila šteje družbenik. To velja tudi, če prepovedano 
izplačilo dejansko ostane v rokah tretje osebe.1180 
V poslovni praksi so še posebej aktualni primeri, v katerih družba tretji osebi zagotovi 
zavarovanje za posojilo ali kredit, ki ga je pri njej najel njen družbenik. Če obstaja 
konkretno tveganje, da bo zavarovanje unovčeno in obenem ni zagotovljeno ustrezno 
zavarovanje regresnega zahtevka zoper družbenika ali če za zavarovanje ni plačana tržna 
provizija (v d.o.o. le pod pogojem, da je družba v stanju podbilanciranosti oz. bi jo 
povzročila z oblikovanjem rezervacij na pasivni strani bilance stanja, ki bi jih oblikovala 
zaradi obstoja konkretnega tveganja, da bo zavarovanje unovčeno), gre za prepovedano 
vračilo vložka, izvršeno na pobudo družbenika. V teh primerih družba torej zoper posojilo- 
oz. kreditodajalca ob unovčenju zavarovanja ne more uveljavljati nezdružljivosti s pravili o 
ohranjanju osnovnega kapitala, zato se že z ustanovitvijo zavarovanja šteje, da je prišlo do 
prepovedanega izplačila družbeniku (v d.o.o. le pod pogojem, da bi se z unovčitvijo 
zavarovanja poseglo v vezano premoženje družbe).1181 Prav tako družba zoper tretjo osebo 
ne more uveljavljati korporacijskega vrnitvenega zahtevka, saj izplačilna prepoved zavezuje 
poslovodstvo družbe in mu prepoveduje izplačila iz vezanega premoženja družbe samo v 
razmerju do družbenika ali z njim izenačene tretje osebe.1182 Lahko pa zoper prejemnika 
zavarovanja, ki je vedel za kršitev izplačilne prepovedi oz. mu ta ni mogla ostati neznana, 
                                                          
1178 Prav tam, tudi r. št. 104. 
1179 Prim. prav tam, r. št. 126, 232, § 62 AktG, r. št. 18-19, 22 in 24. 
1180 Kobal, Pravna narava zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 
2008, str. 233-234. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 123. Glej tudi OGH 6 Ob 
14/14y z dne 15. 12. 2014 (Humanitas).     
1181 Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 30 GmbHG, r. št. 96.  
1182 Prav tam, r. št. 121. Posebna ureditev teh vprašanj velja v družbi sistemskega pomena za RS 
v skladu z ZIČUDSP (lex Mercator). 
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ugovarja zlorabo zastopniških pooblastil, zaradi katere je poslovodstvo z zagotovitvijo 
zavarovanja ni veljavno zavezalo. Kršitev izplačilne prepovedi mora biti očitna; v Nemčiji 
huda malomarnost tretje osebe, zaradi katere ni vedela za kršitev, ne zadostuje,1183 v Avstriji 
pa lahko družba ugovarja unovčenju zavarovanja zaradi zlorabe zastopniških pooblastil, če 
tretja oseba za to ni vedela zaradi hude malomarnosti.1184 Ne zahteva pa se, da bi morala 
tretja oseba ob sklenitvi pravnega posla, s katerim družba krši izplačilno prepoved, 
sodelovati z družbo z namenom oškodovanja drugih upnikov družbe – zadostuje, da to ve 
ali je to očitno.1185 Če bi se tretja oseba (prejemnik zavarovanja), ki bi vedela za kršitev 
izplačilne prepovedi oz. ji ta ne bi mogla ostati neznana, sklicevala na neomejena 
zastopniška pooblastila poslovodstva, bi to pomenilo zlorabo njenih pravic1186 oz. bi bilo to 
v nasprotju z načelom vestnosti in poštenja.1187 Pravni posel med družbo in tretjo osebo je 
zaradi zlorabe zastopniških pooblastil poslovodstva brez pravnega učinka – pogodba med 
družbo in tretjo osebo sploh ni bila sklenjena, tj. pravni posel zastopanega (družbe) ne 
zavezuje,1188 razen če tretja oseba ni vedela in tudi ni bilo očitno, da dano zavarovanje lahko 
pomeni kršitev izplačilne prepovedi.1189 Naša sodna praksa utegne takšne – neobstoječe – 
pravne posle obravnavati kot primere ničnih pogodb.1190 V nasprotnem primeru – če je bil 
prejemnik zavarovanja dobroveren, je treba pravni posel ohraniti v veljavi, družba pa lahko 
svoje interese varuje le še z uveljavljanjem korporacijske kondikcije zoper družbenika. V 
tem primeru mora družbenik družbo osvoboditi zaveze do tretje osebe oz. ji mora 
zagotoviti zavarovanje za primer, če bo prvo zavarovanje unovčeno.1191  
Precej pozornosti je v disertaciji namenjene analizi pravnih posledic prepovedanega vračila 
vložka. Pravni posel, s katerim je prišlo do odkritega vračila vložka (npr. izplačilo dividend 
v primeru ničnega letnega poročila), je nesporno ničen. Aktualno pa je vprašanje o 
                                                          
1183 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 165, vendar to stališče ni enotno 
sprejeto.  
1184 OGH 6 Ob 14/14y z dne 15. 12. 2014 (Humanitas), OGH 4 Ob 2078/96h z dne 25. 6. 
1996 (Fehringer) in OGH 6 Ob 29/11z z dne 14. 9. 2011 (Almassi/Stade). 
1185 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 237.  
1186 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 30 GmbHG, r. št. 165. Torggler, 2014, str. 100, za 
avstrijsko ureditev.  
1187 Podgorelec, 2014, str. 1313.  
1188 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 237. 
1189 Podgorelec, 2014, str. 1313.  
1190 Podgorelec, Korporacijsko-pravni vidiki dopustnosti posojil med družbeniki, delničarji in 
njihovo gospodarsko družbo, 2015, str. 102-103. VSRS II Ips 13/99 z dne 23. 9. 1999, VSRS II 
Ips 229/2014 z dne 2. 7. 2015. V primeru brezplačno zagotovljenega zavarovanja za 
družbenikovo obveznost bi se lahko družba sklicevala na ničnost tudi na podlagi 3. odst. 40. 
člena OZ.  
1191 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 192, sklicuje se na Altmeppena.  
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posledicah sklenitve pravnega posla, s katerim je prišlo do prikritega izplačila dobička. Več 
let je v nemški pravni literaturi za d.d. prevladovalo stališče, da je tudi tak pravni posel v 
celoti ničen,1192 spremenilo pa se je s sodbo BGH II ZR 179/12 z dne 12. 3. 2013, s katero 
je nemško sodišče svojo sodno prakso za d.o.o. razširilo tudi na prepoved vračila vložka v 
d.d.1193 Navsezadnje je že v obrazložitvi osnutka pri § 30 GmbHG iz leta 1891 navedeno, 
da delniško pravo in GmbHG izražata isto načelo.1194 Pravni posel, ki je sklenjen 
(zavezovalni pravni posel) in izpolnjen (razpolagalni pravni posel) v nasprotju s § 57 AktG 
oz. § 30 GmbHG, ni ničen po § 134 BGB, saj korporacijska zakonodaja kot lex specialis 
določa posebno sankcijo – tj. vrnitev prepovedanih plačil po § 62 AktG oz. § 31 GmbHG, 
ki ne terja ničnosti pravnega posla, s katerim je kršena izplačilna prepoved.1195   
Tudi pri nas velja, da pravni posel, s katerim je kršena izplačilna prepoved po 227. oz. 495. 
členu ZGD-1, nasprotuje pravnim predpisom, zato se uporabi 86. člen OZ, ki pa ničnostno 
sankcijo predvideva le za primere, v katerih namen kršenega pravila ne odkazuje na kakšno 
drugo sankcijo.1196 ZGD-1 za primer prepovedanega izplačila v 233. oz. 496. členu določa 
nekaj drugega – tj. vrnitev prepovedanih plačil.1197 Če obstoji le zaveza družbe opraviti 
prepovedano izplačilo, ki še ni bilo izvedeno, družbenik kljub veljavno sklenjenemu 
zavezovalnemu pravnemu poslu ne more zahtevati izpolnitve, saj bi moral zaradi kršitve 
zakona izpolnitev tudi takoj vrniti.1198 Ob smiselni uporabi § 346 BGB, ki ureja učinke 
odstopa od pogodbe in po kateri se je pri snovanju novele AktG iz leta 1965 (ki je prinesla 
zapoved vračila prepovedanih plačil v korist družbe) zgledoval nemški zakonodajalec, se 
namreč doseže, da prenehajo primarno dogovorjene pogodbene obveznosti.1199 Če pa je bil 
pravni posel, s katerim je bila kršena izplačilna prepoved, že izpolnjen, ni mogoče šteti, da 
bi bil tak pravni posel sklenjen pod tržnimi pogoji, saj za takšno spremembo pogodbe po 
samem zakonu manjka pravna podlaga.1200 Družba družbenika ne more zavezati k 
                                                          
1192 Prav tam, r. št. 222. Takšno stališče je še vedno sprejeto v Avstriji. Torggler, 2014, str. 91-
95. K. Schmidt, 2014, str. 11. OGH 6 Ob 132/10w z dne 1. 9. 2010, OGH 6 Ob 14/14y z dne 
15. 12. 2014 (Humanitas). 
1193 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 229-230. Podgorelec, Korporacijsko-pravni 
vidiki dopustnosti posojil med družbeniki, delničarji in njihovo gospodarsko družbo, 2015, str. 
99.   
1194 Joost, 1985, str. 420. 
1195 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 229-230, pri tem se sklicuje na Joosta, 1985, 
str. 429. Bayer/Scholz, 2013, str. 426.   
1196 Tako tudi za § 134 BGB, ki je primerljiv s 86. členom OZ, Bayer/Scholz, 2013, str. 426. 
1197 Podgorelec, Korporacijsko-pravni vidiki dopustnosti posojil med družbeniki, delničarji in 
njihovo gospodarsko družbo, 2015, str. 99. 
1198 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 57 AktG, r. št. 32. 
1199 Bayer/Scholz, 2013, str. 427, 429. 
1200 Bayer v MüKoAktG, § 57 AktG, r. št. 231. 
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drugačnim pogodbenim določilom, na katere ni pristal,1201 prav tako družbenik kršitve 
izplačilne prepovedi ne more sanirati samo s samovoljno izravnavo vrednosti.1202 Pravni 
posel, s katerim je prišlo do prepovedanega vračila vložka, je treba bodisi soglasno 
prilagoditi tržnim razmeram (treba je vrednostno izravnati družbino prikrajšanje) bodisi 
zanj uporabiti pravno posledico, ki jo predvideva korporacijska zakonodaja – tj. vrnitev 
prepovedanih plačil, tj. predmeta izpolnitve.1203   
Za razumevanje sodbe BGH II ZR 179/12 z dne 12. 3. 2013, s katero se je v Nemčiji 
spremenilo stališče glede pravnih posledic kršitve izplačilne prepovedi v d.d., je treba 
poznati pravne posledice odstopa od pogodbe, saj se vsebina korporacijskega vrnitvenega 
zahtevka presoja ob smiselni uporabi § 346 BGB. Odstop od pogodbe v Nemčiji ne 
povzroči razveze pogodbe, temveč le spremembo pogodbenih obveznosti,1204 in sicer se 
pogodbeno razmerje preoblikuje v vrnitveno obligacijsko razmerje.1205 Odstop od pogodbe 
ne »odstrani« pogodbe v celoti in zato ne nastane pravni položaj, v katerem bi bila 
izpolnitev opravljena brez pravne podlage.1206 Zatorej v tem primeru tudi ne pride v poštev 
uporaba določb o neupravičeni obogatitvi po § 812 BGB, temveč poseben restitucijski 
režim za primer odstopa od pogodbe (§§ 346 in nasl. BGB).1207 Tako je mogoče pojasniti 
odločitev BGH v zadevi II ZR 179/12 z dne 12. 3. 2013, s katero je razsodilo, da pravni 
posel, s katerim je prišlo do prepovedanega izplačila iz d.d., ni ničen, temveč učinkuje, 
družbenik pa mora družbi vrniti prepovedano izpolnitev. Posledice so torej enake, kot da bi 
ena pogodbena stranka podala odstopno izjavo, le da to odstopno izjavo nadomešča sama 
zakonska določba § 62 AktG oz. § 31 GmbHG, ki za primer kršitve izplačilne prepovedi 
zahteva vrnitev prepovedanih plačil.  
                                                          
1201 Prav tam.   
1202 Bayer/Scholz, 2013, str. 429. Tako za d.o.o. v sodbi BGH II ZR 24/07 z dne 17. 3. 2008, r. 
št. 11.  
1203 Bayer/Scholz, 2013, str. 427-429.   
1204 Stürner v BGB Kommentar, 2017, § 346 BGB, r. št. 3.  
1205 Grüneberg v Palandt BGB, 2017, § 346 BGB, r. št. 3. H. Schmidt v BeckOK BGB, 2016, § 
346 BGB, r. št. 9. BGH VIII ZR 16/07 z dne 28. 11. 2007. 
1206 Zimmermann, 2002, str. 306.  
1207 Prav tam. V Avstriji, kjer za primer prikritega vračila vložka še vedno velja ničnostna 
sankcija, dopuščajo, da družba zaradi morebitne razlike v višini zahtevka poleg korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka uveljavlja tudi obligacijski kondikcijski zahtevek. Torggler, 2014, str. 92, 
97-98. V Nemčiji so takšno stališče zavračali tudi že poprej (ko je pravni posel, s katerim je 
prišlo do prikritega izplačila dobička v d.d., še veljal za ničnega). Sprejemali so stališče, da 
korporacijski vrnitveni zahtevek kot lex specialis izpodrine obligacijsko kondikcijo. Bayer v 
MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 225. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 12. 
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Glede na enako ureditev izplačilne prepovedi in pravnih posledic njene kršitve tudi pri nas 
velja, da pravni posel, s katerim je prišlo do prepovedanega izplačila, ni ničen,1208 temveč 
lahko pogodbeni stranki pravni posel soglasno prilagodita tržnim pogojem. Vendar sodbe 
BGH II ZR 179/12 z dne 12. 3. 2013 nikakor ne smemo razumeti na takšen način, da bi bil 
pravni posel, s katerim je bila kršena izplačilna prepoved, veljavno sklenjen, zaradi česar bi 
bil družbenik dolžan družbi zgolj izravnati vrednost njenega prikrajšanja.1209 V primeru 
spora o vrednosti koristi, ki jo je družba zagotovila delničarju, mora imeti namreč družba 
možnost zahtevati vrnitev koristi v naravi.1210 BGH in prevladujoča teoretična spoznanja 
(predvsem ob sklicevanju na dolžnost zvestobe) tudi za d.o.o. težijo k restituciji (das 
Restitutionsprinzip) in zahtevajo vrnitev v naravi.1211 Če se stranki o teh tržnih pogojih 
pravnega posla ne moreta zediniti, potem je treba pravni posel šteti za razvezanega in 
uporabiti pravne posledice kot pri razvezi pogodbe (smiselno enako kot po 1. odst. 490. 
člena OZ). Vendar se vsebina korporacijskega vrnitvenega zahtevka družbe presoja po 
korporacijski zakonodaji (pri nas po 233. oz. 496. členu ZGD-1), po kateri ima vrnitveno 
naravo – vrnitev v prejšnje stanje, medtem ko ima zahtevek družbenika zoper družbo pri 
nas (in v Avstriji) obogatitveno naravo. Pri nas (in v Avstriji) se namreč (drugače kot v 
Nemčiji) tudi za primer razvezane pogodbe uporabljajo zahtevki po pravu o neupravičeni 
obogatitvi.1212  
V d.o.o. so v luči posebnosti te pravnoorganizacijske oblike kapitalske družbe, v kateri ni 
bistven samo kapital, temveč je pomembna vloga namenjena tudi njenim družbenikom, za 
vrnitev prepovedanih plačil odgovorni tudi ostali družbeniki, če družba prepovedanega 
izplačila ne prejme od prejemnika koristi. Ostali družbeniki torej odgovarjajo družbi, četudi 
pri prepovedanem izplačilu niso sodelovali in zanj niti niso vedeli, zato je treba njihovo 
                                                          
1208 Drugače velja po 4. odst. 6. člena ZIČUDSP (lex Mercator), skladno s katerim so poroštva 
družbe sistemskega pomena za RS večinskemu družbeniku ali z njim povezanim družbam, 
posojila in podobne zaveze nični, če je bil v upravo družbe sistemskega pomena imenovan 
izredni član, ki ni dal soglasja k takšnemu pravnemu poslu. V teh primerih je skladno z načelom 
stopnjevanja sankcij izrecno predvidena ničnostna sankcija. 
1209 Bolj kot takšno interpretacijo bi bilo ustrezno zagovarjati stališče, ki se sicer v Nemčiji šteje 
za preživeto, še vedno pa se sprejema v Avstriji – da je pravni posel ničen. Tudi Cahn zaključi, 
da bi bilo nepravilno glede vsebine korporacijskega vrnitvenega zahtevka sprejeti izbirno pavico 
delničarja med izravnavo prikrajšanja ali vrnitvijo v naravi. Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 57 
AktG, r. št. 96, 98.   
1210 Bayer v MüKoAktG, § 62 AktG, r. št. 55. Podobno za d.d. Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 
62 AktG, r. št. 22, § 57 AktG, r. št. 98.  
1211 Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 3-4, 6. Fastrich v Baumbach/Hueck, 
2017, § 31 GmbHG, r. št. 16. Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. 
št. 25. Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 31 GmbHG, r. št. 16. 
1212 Možina, 2006, str. 175-176. 
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odgovornost omejiti do višine zneska osnovnega kapitala.1213 A če so so-družbeniki večkrat 
terjani zaradi kršitve izplačilne prepovedi, potem tudi večkrat odgovarjajo do zneska 
osnovnega kapitala.1214 Ni pa sprejemljivo limitiranje odškodninske odgovornosti 
poslovodstva d.o.o. za škodo, povzročeno s kršitvijo izplačilne prepovedi, kot izhaja iz 3. 
odst. 496. člena ZGD-1.1215 Ne glede na to nesmiselno določilo je treba zagovarjati (in čim 
prej tudi popraviti zakonski tekst), da poslovodstvo družbi odškodninsko odgovarja po 6. 
odst. 515. člena ZGD-1. Določbo 3. odst. 496. člena ZGD-1 pa je treba popraviti tako, da 
bo zapisana enako kot v nemškem pravnem redu (6. odst. § 31 GmbHG), tj. tako, da bo 
poslovodstvo odgovarjalo tudi ostalim družbenikom za regresne zahtevke, če so morali 
vrniti prepovedano izplačilo, ki ga je prejel njihov so-družbenik.  
Zakonodajalec je v 4. odst. 233. oz. 4. odst. 496. člena ZGD-1 posebej poudaril 
pomembnost korporacijskega vrnitvenega zahtevka, saj ga je povezal s pravili o zagotovitvi 
in ohranjanju osnovnega kapitala. Enako kot velja za družbenikovo glavno obveznost 
namreč tudi glede obveznosti za vrnitev prepovedanih plačil velja, da družbenik oz. z njim 
izenačena tretja oseba te obveznosti ne more biti oproščen(a), niti je ne more pobotati s 
svojo obligacijsko terjatvijo do družbe.1216 Korporacijski kondikcijski zahtevek družbe 
namreč ni niti vindikacijski niti obligacijski kondikcijski zahtevek, temveč je samostojen 
korporacijski (sui generis kondikcijski – op. a.) zahtevek.1217 Zanj se ne uporabljajo pravila, ki 
sicer veljajo za zahtevke zaradi neupravičene obogatitve po splošnih pravilih obligacijskega 
prava, torej se pri presojanju utemeljenosti zahtevka ne upošteva dobrovernost pogodbenih 
strank.1218 Zahtevek je določen v luči temeljne ideje, da mora biti upnik družbe poplačan v 
celoti, preden si družbenik kaj »odnese iz družbe«.1219 Slednje je sicer pomembno samo v 
stečajnem postopku: družbenik, zoper katerega družba uveljavlja korporacijski zahtevek, 
mora tako v stečajno maso družbe izpolniti celotno obveznosti, ki jo ima do družbe, 
medtem ko bo njegova obligacijska terjatev do družbe poplačana zgolj sorazmerno kot 
terjatve preostalih upnikov.   
                                                          
1213 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 23. Habersack v GmbHG 
Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 5. Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri 
d.o.o., 2006, str. 1698. Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 31 GmbHG, r. št. 34. 
1214 Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 31 GmbHG, r. št. 34. 
1215 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1692, 1698. 
1216 Prav tam, str. 1688. Fleischer v Henssler/Strohn, 2016, § 31 GmbHG, r. št. 38. Bayer v 
MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 59. Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 
GmbHG, r. št. 30. Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 16. 
1217 Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1686, ki citira Raiserja. 
Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 8. 
1218 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 8. Prelič, 2010, str. 912. 
1219 Kocbek v Korporacijsko pravo, 2009, str. 467. 
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Večja moč korporacijskega zahtevka družbe izhaja prav iz vključitve upnikov v »tristrano« 
razmerje v družbi, ki je pomembnejše od narave obligacijskega zahtevka, katerega podlaga 
je »zgolj« relativno obligacijsko razmerje. Strogo odgovornost družbenika za vrnitev 
prepovedanih plačil (ne glede na krivdo) je mogoče upravičiti s tem, da objektivni interesi 
ohranjanja družbinega kapitala pretehtajo individualni interes tudi dobrovernega 
družbenika, delničarjeva odgovornost pa se utemeljuje tudi z neizpodbitno domnevo, da 
delničar prepovedanega izplačila ni prejel kot udeležbo v dobičku, če izplačila niso 
spremljale okoliščine, ki so običajno podane pri prejemu dividend.1220 Poleg tega 
korporacijska kondikcija ne izhaja iz pravnega posla, temveč neposredno iz zakona.1221 
Skladno s tem se kaže tudi njen večji pomen v primerjavi z odškodninskim zahtevkom 
družbe zoper člane organov vodenja ali nadzora: temu zahtevku se lahko družba odreče ali 
se glede tega zahtevka poravna (odrek zahtevku ali poravnava sicer od novele ZGD-1I 
nasproti upnikom nima pravnega učinka),1222 prav tako lahko dolžnik to obveznost pobota 
s svojo morebitno terjatvijo do družbe.  
Po navodilu članov imenovane komisije je bilo treba v doktorski disertaciji v obravnavo 
vključiti tudi poglavje o izplačilni prepovedi v koncernu. Vprašanje je, ali izplačilna 
prepoved velja tudi med družbami, povezanimi v pogodbeni ali dejanski koncern.1223 
Načelo ohranjanja osnovnega kapitala lahko namreč nasprotuje relativni dopustnosti 
dajanja škodljivih navodil odvisni družbi. Četudi bi bilo v določenih primerih bolj smiselno 
sprejeti stališče, da izplačilna prepoved ne velja, saj lahko omejuje praktične koristi 
koncernskega povezovanja,1224 se je vendarle treba držati zakonskega teksta in meje, ki jo 
postavlja njegova jezikovna razlaga. Poleg tega je treba opozoriti, da je prepoved vračila 
vložka navsezadnje urejena s Kapitalsko direktivo 2012/30/EU, koncernsko pravo pa na 
ravni EU ni urejeno,1225 zato bi lahko bilo izvzetje izplačilne prepovedi pri d.d. tudi v 
nasprotju s pravom EU.  
V pogodbenem koncernu je pri nas izplačilna prepoved izvzeta samo v primeru, če se 
odvisna družba pojavi v pravnoorganizacijski obliki d.d., ne pa tudi za odvisno d.o.o. V 4. 
odst. 533. člena ZGD-1 je namreč izrecno določeno, da se plačila družbi na podlagi 
pogodbe o obvladovanju ali pogodbe o prenosu dobička ne štejejo za kršitev 227. in 230. 
                                                          
1220 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 2. 
1221 Koch, 2004, str. 22.  
1222 Zakonski tekst sicer namesto poravnave dopušča pobot. A gre za napačno uporabo pojma. 
Vsekakor je mišljena poravnava. Več Kocbek/Prelič, 2015, str. 135. Podgorelec, Ohranjanje 
osnovnega kapitala pri d.o.o., 2006, str. 1692. 
1223 Lutter/Bayer/J. Schmidt, 2012, str. 505. 
1224 »/…/ v ospredju ločitev odgovornosti za obveznosti po posameznih organizacijah, kjer se 
riziko porazdeli med posamezne subjekte brez solidarne odgovornosti med njimi in rizika 
izgube celotnega premoženja.« Kocbek, 2017, str. 935. 
1225 Kocbek, 2010, str. 988. 
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člena ZGD-1. Četudi se je treba načelno strinjati s Podgorelcem, da zaradi zakonske 
obveznosti pokrivanja vsakoletne izgube odvisni družbi izplačilna prepoved tudi v d.o.o. ni 
potrebna, vzbuja pomisleke skladnost takšnega sklepa z jezikovno razlago zakonskih 
določb. Pri nas je pravni položaj pogodbenega koncerna izrecno urejen, izjema od 
izplačilne prepovedi pa je za pogodbeni koncerni (za razliko od nemške ureditve) 
predvidena samo za odvisno d.d. Zato bi zaključek, da izplačilna prepoved ne velja za 
odvisno d.o.o., presegel meje, ki jih postavlja zakonsko besedilo. Za takšno rešitev bi bilo 
treba spremeniti zakonski tekst, in sicer bi bilo najbolje v 4. odst. 533. člena ZGD-1 poleg 
določb 227. in 230. člena vnesti tudi določbo 495. člena ZGD-1. Morebiti bi lahko uspeli 
tudi z argumentom, da je v 4. odst. 533. člena ZGD-1 le pedagoško pojasnjeno, da 
izplačilna prepoved v pogodbenem koncernu ne velja in bi jo zato lahko izključili tudi v 
odvisni d.o.o. 
Odvisni družbi v pogodbenem koncernu je pri vodenju njenih poslov dopustno dajati 
škodljiva navodila, ki jih je treba ločiti od nezakonitih navodil. Ta so namreč v vsakem 
primeru nedopustna.1226 Škodljivi vplivi obvladujoče družbe pa so dopustni tudi v primeru 
t. i. kvalificiranih prikrajšanj.1227 Pri teh gre za prikrajšanja, ki nastanejo na podlagi splošnih 
navodil in katerih učinkov ni mogoče izolirati ter natančno ugotoviti.1228 Takšno ureditev 
naj bi upravičevala odgovornost obvladujoče družbe za poravnavo vsake, med trajanjem 
pogodbe nastale letne izgube, ter obvezen vpis pogodbe v sodni register, zaradi katerega so 
udeleženci pravnega prometa seznanjeni z možnostjo posega obvladujoče družbe v 
premoženje odvisne družb.1229  
Če poslovodstvo oceni, da obvladujoča družba ne bi bila sposobna poravnati izgube 
odvisne družbe, mora zavrniti izpolnitev škodljivega navodila, saj so posegi, ki ogrožajo 
obstoj odvisne družbe, nedopustni.1230 Tudi pri posojilih obvladujoči družbi in zavarovanjih 
za njene obveznosti poslovodstvo ne presoja možnosti za vrnitev posojila oz. unovčenja 
zavarovanja, temveč preveri sposobnost obvladujoče družbe, da poravna letno izgubo 
odvisne družbe.1231 Če obvladujoča družba predvidoma ne bo sposobna izpolniti svoje 
obveznosti, mora poslovodstvo tudi odpovedati podjetniško pogodbo.1232 
                                                          
1226 Prav tam, str. 996. Verse v Henssler/Strohn, 2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 97.   
1227 Kocbek, 2010, str. 992.  
1228 Prav tam, str. 999. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 42.  
1229 Prim. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 134. Bayer/Lieder, 2005, str. 152. 
1230 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 136. Tako tudi za d.o.o. Verse v 
Henssler/Strohn, 2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 98. Fastrich v Baumbach/Hueck, 2017, § 
30 GmbHG, r. št. 45.    
1231 Podgorelec, 2014, str. 1316.  
1232 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 136. Cahn/v. Spannenberg v Spindler/Stilz, 
2015, § 57 AktG, r. št. 136.   
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Trditev, da obveznost pokrivanja vsakoletne izgube odvisni družbi, upnike varuje bolje ali 
vsaj enakovredno kot jih varuje izplačilna prepoved,1233 je vendarle lahko nekoliko 
vprašljiva. Zahtevek odvisne družbe je namreč časovno oddaljen in zanj (drugače kot za 
korporacijski vrnitveni zahtevek), ni določeno, se mu družba ne bi smela odreči oz. se glede 
njega poravnati. Zakonodajalec ni določil niti tega, da odrek ali poravnava ne bi imela 
pravnega učinka nasproti upnikom družbe1234 (kot je to določeno glede odškodninske 
odgovornosti članov organov vodenja in nadzora). Takšna ureditev je razumljiva, saj 
upnikom odvisne družbe ni zagotovljeno enakopravno procesno varstvo, kot ga imajo 
glede uveljavljanja korporacijske kondikcije v primeru kršitve izplačilne prepovedi. 
Zahtevek odvisne družbe za poravnavo vsakoletne izgube zoper obvladujočo družbo tudi 
nima posebne, močnejše korporacijsko-pravne narave, zaradi česar lahko obvladujoča 
družba tvojo obveznost pobota z nasprotno terjatvijo do odvisne družbe.1235  
Zakonodajalec pa upnike ščiti z možnostjo uveljavljanja povrnitve škode zoper solidarno 
odgovorne člane poslovodstva obvladujoče družbe, če njihova navodila odvisni družbi niso 
bila pravilna in skrbna, in zoper solidarno odgovorne člane poslovodstva in nadzornega 
sveta odvisne družbe. Škodo lahko uveljavljajo samo, če jih družba ne more poplačati, in 
lahko jo uveljavljajo za svoj račun.1236 Odrek zahtevku ali poravnava glede zahtevka nimata 
pravnega učinka nasproti upnikom. Po prenehanju pogodbe o obvladovanju ali pogodbe o 
prenosu dobička mora obvladujoča družba upnikom tudi zagotoviti zavarovanje za terjatve, 
ki so nastale pred vpisom prenehanja pogodbe v register, če upniki to zahtevajo v šestih 
mesecih od objave vpisa. A če je odvisna družba brez premoženja, je zavarovanje terjatve 
nesmiselno, zato se zahtevek za zavarovanje preoblikuje v posredni zahtevek za plačilo 
proti obvladujoči družbi.1237 
Odvisni družbi odškodninsko odgovarja tudi obvladujoča družba, in sicer po splošnih 
obligacijsko-pravnih pravilih, pri čemer si nemški pisci niso enotni, ali gre pri tem za 
poslovno odškodninsko odgovornost (zaradi kršitve podjetniške pogodbe) ali za 
odgovornost zaradi neskrbnega ravnanja njenih zastopnikov.1238 Pri nas lahko obvladujoča 
družba odgovarja za obveznosti odvisne družbe tudi na podlagi spregleda pravne 
                                                          
1233 Podgorelec, 2009, str. 570-571.  
1234 Tako tudi Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 302 AktG, r. št. 78. 
1235 BGH II ZR 238/04 z dne 10. 7. 2006, OLG München 7 U 5025/11 z dne 20. 11. 2013. 
1236 Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 309 AktG, r. št. 134, § 317 AktG, r. št. 71. Koch v 
Hüffer/Koch, 2016, § 309 AktG, r. št. 23. Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 257.  
1237 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 23. Verse 
v Henssler/Strohn, 2016, Anhang § 13 GmbHG, r. št. 106.  
1238 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 309 AktG, r. št. 26-27. Verse v Henssler/Strohn, 2016, 
Anhang § 13 GmbHG, r. št. 100. Emmerich v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 309 
AktG, r. št. 53. Kocbek, 2010, str. 997, ki se v opombi 9 sklicuje na Schubla v Henn, 2009, str. 
928, r. št. 189.  
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osebnosti. Ta se v primerih uničenja odvisne družbe v Nemčiji ne priznava več, saj ga je 
nadomestila odškodninska odgovornost zaradi namernega oškodovanja upnikov s kršitvijo 
dobrih poslovnih običajev po § 826 BGB (»Existenzvernichtungshaftung«).1239   
V dejanskem koncernu naj bi bila medsebojna povezanost družb šibkejša kot v 
pogodbenem koncernu. Izrazita razlika se nanaša na dajanje škodljivih navodil glede 
vodenja poslov odvisne družbe, saj so ta za razliko od pogodbenega koncerna v dejanskem 
koncernu prepovedana. Kljub temu obstaja tudi v dejanskem koncernu razmeroma velika 
možnost prikrajšanja odvisne družbe,1240 saj lahko obvladujoča družba vpliv na odvisno 
družbo izvršuje z udeležbo svojih zastopnikov na skupščini odvisne družbe,1241 pa tudi na 
vse druge načine. Zadostuje vsako vedenje, v katerem odvisna družba prepozna željo 
obvladujoče družbe, da naj deluje na določen način.1242 Pobude lahko prihajajo ne le iz sfere 
obvladujoče družbe, temveč tudi s strani tretjih oseb, če odvisna družba takšno potezo 
dojema kot uresničevanje posrednega podjetniškega vpliva obvladujoče družbe.1243  
Zakonodajalec je sicer obvladujoči družbi na načelni ravni prepovedal uporabo vpliva, prek 
katerega bi odvisno družbo pripravila do tega, da bi zase opravila škodljiv pravni posel ali 
da bi kaj storila ali opustila v svojo škodo. Vendar ji je takšno ravnanje izjemoma dopustil, 
in sicer pod pogojem, da odvisni družbi nadomesti povzročeno prikrajšanje, tj. ji zagotovi 
takšen (premoženjski – op. a.) položaj, kot če bi bila vodena neodvisno.1244 Ta t. i. 
koncernski privilegij sme obvladujoča družba uresničiti samo, če je to v interesu 
koncerna1245 in samo v obsegu, ki omogoča posamično izravnavo prikrajšanja. Kvalificirana 
prikrajšanja so namreč v dejanskem koncernu prepovedana, saj jih ni mogoče izolirati, 
izmeriti in posledično tudi ne izravnati.1246 Izvrševanje obvladujočega vpliva na način, ki ni 
združljiv s sistemom posamične izravnave, pomeni namreč dejansko stanje kvalificiranega 
dejanskega koncerna, ki je protipravno.1247  
Obvladujoča družba lahko odvisni družbi prikrajšanje nadomesti (1) enostransko z 
dejansko izravnavo še tekom poslovnega leta, v katerem je bilo prikrajšanje povzročeno, če 
                                                          
1239 Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 124. 
1240 Kocbek, 2010, str. 990. 
1241 A tudi to zgolj izjemoma, saj delničarji poslovodstvu praviloma niso upravičeni dajati 
navodil za vodenje poslov. Podgorelec v Koncerni, 2014, str. 94. Müller v Spindler/Stilz, 2015, 
§ 311a AktG, r. št. 21.  
1242 Altmeppen v MüKoAktG, 2015, § 311 AktG, r. št. 76. 
1243 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 25. 
1244 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 40.  
1245 Prav tam, r. št. 43.  
1246 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 42.  
1247 Podgorelec, 2009, str. 1571. Kocbek, 2010, str. 999. 
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določena ugodnost preide v premoženje odvisne družbe do bilančnega presečnega dne,1248 
ali (2) tako, da v soglasju z odvisno družbo ob koncu poslovnega leta s pogodbo ustanovi t. 
i. »izravnalni zahtevek«,1249 s katerim se določi, na kakšen način, v kakšnem obsegu ter kdaj 
bo obvladujoča družba odvisni družbi nadomestila prikrajšanje, pri čemer je treba 
upoštevati tudi koristi obvladujoče družbe zaradi odloga nadomestitve prikrajšanja.1250 Če 
se škodljiv vpliv obvladujoče družbe uresniči s sprejemom škodljivega skupščinskega 
sklepa, mora biti že v samem sklepu določen način izravnave prikrajšanja, sicer je 
skupščinski sklep izpodbojen oz. ničen, če po svoji vsebini krši določbe zakona, ki so 
namenjene zaščiti upnikov.1251   
Pravna narava obveznosti obvladujoče družbe za nadomestitev prikrajšanja odvisne družbe 
je dvomljiva, po prevladujočem stališču pa naj bi šlo za svojevrstno obveznost izravnave 
(»Kompensationspflicht eigenen Inhalts«),1252 ki je po višini primerljiva s korporacijskim 
vrnitvenim zahtevkom. Vendar se odvisni družbi na podlagi zakonskih določb zahtevek 
zoper obvladujočo družbo za nadomestitev prikrajšanja ne priznava,1253 temveč se prizna 
šele, če se izravnalni zahtevek ustanovi s pogodbo. Če obvladujoča družba ne izpolni svoje 
obveznosti, tj. prikrajšanja ne nadomesti do konca poslovnega leta oz. se (pravočasno) ne 
sklene pogodba, se namreč zahtevek odvisne družbe pretvori v odškodninski zahtevek.1254 
Zato upniki odvisne družbe ne morejo uveljavljati zahtevka družbe za nadomestitev 
prikrajšanja zoper obvladujočo družbo (kot lahko npr. uveljavljajo korporacijski vrnitveni 
zahtevek), niti ga ne morejo zarubiti.1255   
Četudi v ureditvi dejanskega koncerna ni izrecno določeno, da se izplačilna prepoved ne bi 
uporabljala, je treba njeno veljavo zavrniti in ureditev koncernskega privilegija razlagati kot 
lex specialis glede na splošno določbo o prepovedi vračila vložka v d.d.1256 Takšnemu sklepu 
gramatikalna razlaga zakonskih določb ne nasprotuje, prej nasprotno: če bi izplačilna 
prepoved veljala, bi bil koncernski privilegij v d.d. prazen.1257 V d.d. namreč velja, da lahko 
                                                          
1248 Prav tam, r. št. 41, 44. Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, 
r. št. 71.     
1249 Kocbek, 2010, str. 992. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 46. 
1250 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 47. Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 82. 
1251 BGH je v zadevi II ZR 30/11 z dne 26. 6. 2012. 
1252 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 37.  
1253 Prav tam, r. št. 38.  
1254 Prav tam, r. št. 38, 46.  
1255 Prav tam, r. št. 38.  
1256 Takšno je tudi prevladujoče stališče za nemško ureditev. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 
AktG, r. št. 143-144. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 49. Sodba BGH II ZR 
102/07 z dne 1. 12. 2008 (MPS).  
1257 Podobno Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 82.  
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družba delničarju izplača le dividende, zato bi si uresničenje koncernskega privilegija 
(povzročitev prikrajšanja v odvisni d.d. z odloženo izravnavo prikrajšanja) in izplačilna 
prepoved vedno nasprotovala. Vendar pa je za razliko od ureditve v pogodbenem 
koncernu izplačilna prepoved v dejanskem koncernu izpodrinjena samo ob izpolnjevanju 
predpostavke, da je prikrajšanje nadomeščeno.1258 Če se prikrajšanje odvisne družbe ne 
nadomesti, je bila izplačilna prepoved izključena samo začasno, kar pomeni, da ima odvisna 
družba poleg odškodninskih zahtevkov na voljo tudi korporacijski vrnitveni zahtevek.1259 
Prav zato je koncernski privilegij v dejanskem koncernu združljiv tudi s Kapitalsko 
direktivo 2012/30/EU, saj je možnost odloga izravnave prikrajšanja samo začasna.1260     
Poslovodstvo odvisne družbe ne sme dovoliti povzročitve prikrajšanja, če ga obvladujoča 
družba ni pripravljena nadomestiti ali kadar premoženjsko stanje obvladujoče družbe 
povzroča konkreten dvom v sposobnost izravnave prikrajšanja, sicer je odškodninsko 
odgovorno.1261 Prav tako je poslovodstvo odvisne družbe odškodninsko odgovorno, če v 
prvih treh mesecih poslovnega leta ne sestavi poročila o odnosih do povezanih družb oz. 
ga sestavi nepravilno ali nepopolno.1262 V tem poročilu mora namreč poslovodstvo odvisne 
družbe navesti vse pravne posle in vsa druga dejanja, ki jih je odvisna družba storila ali 
opustila v preteklem poslovnem letu na pobudo ali v interesu obvladujoče družbe ali z njo 
povezane družbe. Navsezadnje mora v poslovnem poročilu po lastni presoji pojasniti, ali je 
bila odvisna družba kakorkoli prikrajšana in če je bila, ali je bilo prikrajšanje nadomeščeno. 
Poročilo mora pregledati tudi nadzorni svet družbe, ki mora zavzeti stališče o izjavi 
poslovodstva odvisne družbe v poslovnem poročilu, svoje ugotovitve vnesti v pisno 
poročilo o letnem poročilu družbe in z njim seznaniti skupščino. Zakonodajalec je torej 
poleg splošne odškodninske odgovornosti, urejene z 263. členom ZGD-1, dodatno določil 
odškodninsko odgovornost članov poslovodstva in nadzornega sveta odvisne družbe za 
kršitev obveznosti v zvezi s poročilom o odvisnosti.1263 Člani odgovarjajo solidarno z 
obvladujočo družbo, če ta odvisni družbi ni nadomestila prikrajšanja.1264  
                                                          
1258 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 49. 
1259 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 144. Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 84. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 317 AktG, r. št. 17. 
Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 242. Tako o prevladujočem stališču tudi Cahn/v. 
Spannenberg v Spindler/Stilz, 2015, § 57 AktG, r. št. 137.  
1260 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 82. To stališče pa 
ni enotno. Prav tam. 
1261 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 57 AktG, r. št. 145. Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, § 311 AktG, r. št. 82. 
1262 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 318 AktG, r. št. 3. 
1263 Prav tam, r. št. 1, 9. 
1264 Prav tam, r. št. 3. Ni pa predpostavka odgovornosti dejansko uveljavljanje odgovornosti 
obvladujoče družbe. Prav tam. 
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Odvisni družbi odgovarja tudi obvladujoča družba, če jo je pripravila do tega, da je zase 
opravila škodljiv pravni posel ali je v svojo škodo kaj storila ali opustila, ne da bi ji 
obvladujoča družba nadomestila prikrajšanje. Poleg obvladujoče družbe pa so odvisni 
družbi kot solidarni dolžniki odškodninsko odgovorni tudi člani poslovodstva (ne pa tudi 
nadzornega sveta) obvladujoče družbe, ki so odvisno družbo pripravili do izvedbe 
škodljivega ukrepa oz. so bili seznanjeni s škodljivim vplivom in ga niso preprečili.1265 Za 
uveljavljanje odškodninskih zahtevkov upnikov v dejanskem koncernu velja enako, kot 
smo navedli pri pogodbenem koncernu.  
Zakonodajna rešitev za odvisno d.o.o. v dejanskem koncernu je pri nas enaka kot za 
odvisno d.d. V Nemčiji pa je zakonsko urejen le pravni položaj odvisne d.d. v dejanskem 
koncernu, za odvisno d.o.o. pa je tako v sodni praksi kot tudi v pravni literaturi sprejeto 
stališče, da je obvladujočemu podjetju zaradi njegove dolžnosti zvestobe oškodovanje 
odvisne d.o.o. strogo prepovedano.1266 To pa ne velja v enoosebni d.o.o. in tudi ne takrat, 
ko vsi družbeniki v odvisni d.o.o. soglašajo s škodljivimi ukrepi,1267 saj se v teh primerih 
zavrača obstoj od družbenika neodvisnih lastnih interesov odvisne d.o.o.1268 Premoženje 
d.o.o. je na razpolago družbenikom, kolikor ne posežejo po tistem premoženju, ki je 
zaščiteno z izplačilno prepovedjo in s prepovedjo uničenja družbe. Do te meje smejo 
družbeniki ali družbenik razpolagati s premoženjem družbe v pravnoorganizacijski obliki 
d.o.o.1269 Vendar to stališče v Nemčiji ni povesem enotno. Nekateri avtorji se zavzemajo za 
uporabo določb o dejanskem koncernu tudi za odvisne d.o.o., saj bi imela odvisna družba 
tako na voljo strožji varstveni mehanizem. S tem bi se obvladujoči družbi postavila zgornja 
meja, do katere še lahko vpliva na odvisno družbo, tj. s prikrajšanji, ki jih je mogoče 
posamično izravnati.1270 Predvsem pa bi se zagotovila pravna podlaga za odškodninsko 
odgovornost zastopnikov obvladujoče družbe.1271  
Pri nas je torej ureditev dejanskega koncerna lex specialis glede na ureditev pri d.o.o., zato 
lahko obvladujoča družba tudi v koncernu z odvisno d.o.o. izkoristi koncernski 
privilegij.1272 Prav tako pri nas v dejanskem koncernu z odvisno d.o.o. ne more veljati 
                                                          
1265 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 317 AktG, r. št. 14.   
1266 Bayer/Trölitzsch v Holding-Handbuch, 2015, § 8, r. št. 73. Schneider v Krieger/Schneider, 
2010, § 8, r. št. 67. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 311 AktG, r. št. 53.   
1267 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und »faktischer« 
GmbH-Konzern, r. št. 27. 
1268 Prav tam, r. št. 3, 27. Bayer/Trölitzsch v Holding-Handbuch, 2015, § 8, r. št. 76.  
1269 Bayer/Trölitzsch v Holding-Handbuch, 2015, § 8, r. št. 76. 
1270 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, Anh § 13 GmbHG, r. št. 167-168. Prim. Podgorelec, 
doktorska disertacija, 2008, str. 230-231. 
1271 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, Anh § 13 GmbHG, r. št. 171. Podgorelec, doktorska 
disertacija, 2008, str. 257.  
1272 Podgorelec, doktorska disertacija, 2008, str. 256.  
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izključitev glasovalne pravice obvladujoče družbe, saj bi sicer ostali družbeniki poslovodji 
lahko preprečili izvedbo ali opustitev določenega ukrepa v korist obvladujoče družbe.1273 
Skladno s takšno ureditvijo lahko pri nas obvladujoča družba s posamičnimi ukrepi poseže 
tudi v tisto premoženje odvisne družbe, ki je sicer zavarovano z izplačilno prepovedjo. Ker 
je vezanost premoženja, ki je namenjeno upnikom, pri nas že tako zelo nizka, bi bilo 
smiselno spremeniti ureditev in v interesu upnikov uporabo koncernskega privilegija 
omejiti do meje, ki jo določa izplačilna prepoved. Zaradi obstoja nevezanega premoženja v 
d.o.o. (za razliko od d.d.) namreč koncernski privilegij in veljavnost izplačilne prepovedi v 
d.o.o. nista nezdružljiva.1274 
Če obravnavamo pravna razmerja in odgovornost obvladujoče družbe v koncernskih 
razmerjih, ne moremo mimo pojma kvalificiranega dejanskega koncerna. Pri tem ne gre za 
zakonski termin, temveč pojem izhaja iz nemške teorije in označuje primere, v katerih se 
odvisna družba vodi kot nesamostojen obratovalni oddelek obvladujoče družbe.1275 Gre 
torej za dejanski koncern, v katerem obvladujoča družba na odvisno vpliva prek meja, ki ji 
jih postavlja koncernski privilegij. Zaradi obsežnega, intenzivnega in trajnega vplivanja 
obvladujoče družbe se odvisni družbi povzroča takšna škoda, ki je ni mogoče izolirati in 
posledično posamično izravnati.1276 Po prevladujočem stališču v Nemčiji obvladujoča 
družba odvisni d.d. v kvalificiranem dejanskem koncernu odgovarja na podlagi smiselne 
uporabe določb, ki veljajo v pogodbenem koncernu, tj. v prvi vrsti za izravnavo izgube, ki 
je nastala odvisni d.d.1277 Ne bi bilo namreč ustrezno, da bi bila obvladujoča družba v 
pogodbenem koncernu, nastalem z vpisom pogodbe o obvladovanju v sodni register, 
odvisni družbi zavezana povrniti vsakoletno izgubo, medtem ko tega ne bi bila dolžna 
obvladujoča družba, ki bi z odvisno družbo dejansko ravnala enako, kot če bi bil 
vzpostavljen pogodbeni koncern.1278 V tem primeru bi bila obvladujoča družba v 
kvalificiranem dejanskem koncernu neupravičeno privilegirana glede na družbo, ki bi 
izbrala zakonit način obvladovanja odvisne družbe.1279 Odvisni družbi v kvalificiranem 
dejanskem koncernu po splošnih pravilih odgovarjajo tudi organi vodenja in nadzora 
                                                          
1273 Prav tam, str. 254-255. 
1274 Prav tam, str. 243. 
1275 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 18 AktG, r. št. 11.  
1276 Prav tam.   
1277 Prav tam, § 57 AktG, r. št. 147. Müller v Spindler/Stilz, 2015, Vorbemerkung zu den §§ 
311–318, r. št. 25. Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, 
r. št. 5a. Koch in Altmeppen tej odgovornosti obvladujoče družbe nasprotujeta. Koch v 
Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 29. Altmeppen v MüKoAktG, 2015, Anhang § 317 AktG, 
r. št. 13-14. 
1278 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 23. Avtor piše v pretekliku, saj meni, da je ta 
odgovornost v kvalificiranem dejanskem koncernu preživeta. Prav tam.  
1279 Habersack v Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2016, Anhang § 317 AktG, r. št. 1.  
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odvisne družbe, saj so s tem, ko so dopustili nastanek kvalificiranega prikrajšanja, kršili 
svojo dolžnost skrbnega ravnanja.1280 V poštev pridejo tudi vse ostale varstvene določbe 
(odškodninski zahtevki, zavarovanje terjatev) v pogodbenem koncernu, poleg tega so lahko 
družbeniki odvisne družbe (obvladujoča družba) odškodninsko odgovorni tudi zaradi 
uničenja družbe (po § 826 BGB). Enako velja po našem pravu, le da namesto 
odškodninsko družbeniki odvisne družbe odgovarjajo za obveznosti odvisne družbe na 
podlagi spregleda pravne osebnosti.   
Vse navedeno velja pri nas tudi za dejansko stanje kvalificiranega dejanskega koncerna z 
odvisno d.o.o. Po našem pravu namreč pravila o pogodbenem in dejanskem koncernu 
veljajo tudi za odvisno d.o.o., zato se ta analogno uporabijo tudi za stanje kvalificiranega 
dejanskega koncerna. Pomisleki, ki preprečujejo smiselno uporabo določb o pogodbenem 
koncernu v okoliščinah, ki v primeru odvisne d.d. pomenijo stanje kvalificiranega 
dejanskega koncerna – tj. da je varstvo odvisne družbe z obveznostjo za pokritje celotne 
izgube odveč,1281 za naše pravo ne pridejo v poštev. V Nemčiji se že pravila o pogodbenem 
koncernu za d.o.o. uporabljajo le smiselno, medtem ko se analogna uporaba določb o 
dejanskem koncernu ni uveljavila. Pravni položaj odvisne d.o.o. je torej v okoliščinah, ki bi 
ob udeležbi odvisne d.d. pomenile kvalificirani dejanski koncern, nekoliko drugačen. 
Razvoj je privedel do tega, da družbeniki odvisne družbe, ne glede na to, ali gre za 
(obvladujočo) družbo ali fizično osebo, le še odškodninsko odgovarjajo za uničenje družbe 
po pravilih BGB. V pravni literaturi je mogoče zaslediti obširne diskusije o tem, ali je 
odgovornost družbenikov notranja (do družbe) ali neposredna oz. zunanja (do upnikov) ter 
ali gre pri tem v razmerju do družbe za kršitev pogodbene obveznosti (po § 1. odst. § 280 
BGB) ali enako kot v razmerju do upnikov, tj. za kršitev dobrih poslovnih običajev in s tem 
za odgovornost po § 826 BGB. Sodna praksa vseh odgovorov še ni dala, je pa jasno, da se 
je v Nemčiji za primere uničenja družbe (ne glede na to, ali gre za uničenje d.d. ali d.o.o.) 
namesto spregleda pravne osebnosti uveljavila odškodninska odgovornost družbenikov.1282  
Po navodilu prvega mentorja, gospoda dr. Bojana Zabela, zaslužnega profesorja, se je 
raziskovalo delo razširilo na vprašanje, ali se je v Nemčiji institut spregleda pravne 
osebnosti opustil v celoti. Pravzaprav se dvig korporacijske tančice še vedno dopušča za 
primere mešanja premoženja (»Vermögensvermischung«),1283 ne pa več za primere kvalificiranih 
                                                          
1280 Prav tam, r. št. 23.  
1281 Lutter/Banerjea, 2003, str. 404.  
1282 Bayer v MüKoAktG, 2016, § 18 AktG, r. št. 13. Habersack v Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 2016, Abhängige GmbH und „faktischer“ GmbH-Konzern, r. št. 3. Koch v 
Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 22. Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz 
premoženja družbe za obveznosti njenih družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 126.  
1283 Schall, 2016, str. 574. Bitter v Scholz Kommentar GmbHG, § 13 GmbHG, r. št. 109. 
Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja družbe za obveznosti njenih 
družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 125. 
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prikrajšanj odvisne družbe v koncernu oz. za primere uničenja družbe. Pri nas je pravni 
položaj drugačen, saj je spregled pravne osebnosti zakonsko urejen in pokriva tudi takšne 
primere. Družbeniki, katerih odgovornost za obveznosti družbe je sicer omejena, lahko 
neomejeno odgovarjajo za obveznosti družbe na podlagi spregleda pravne osebnosti, če so 
s premoženjem družbe ravnali nedopustno ali so družbo kot pravno osebo zlorabil ter s 
tem izpolnili predpostavke po 1. odst. 8. člena ZGD-1. Pri tem ne gre za odškodninsko 
odgovornost, temveč za odgovornost za obveznosti družbe v neomejenem obsegu zaradi 
zlorabe družbe kot pravne osebe.1284 Praviloma družbenik, pri katerem so podani razlogi za 
spregled pravne osebnosti, odgovarja vsem upnikom, izjemoma pa so pogoji lahko 
izpolnjeni tudi samo zoper posameznega upnika.1285 Odgovornost na podlagi spregleda se 
enako kot korporacijski vrnitveni zahtevek uveljavlja šele takrat, če družba upnikov ne 
more plačati. Gre za zunanjo odgovornost, tj. neposredno v razmerju do upnikov 
družbe,1286 ki jo (enako kot korporacijsko kondikcijo) v stečaju uveljavlja stečajni upravitelj 
za račun stečajne mase,1287 razen če so pogoji za spregled izpolnjeni samo v razmerju do 
posameznega upnika.  
Četudi je spregled pravne osebnosti skrajno sredstvo, ki pride v poštev zgolj izjemoma in 
praviloma le takrat, ko z drugimi sredstvi ni mogoče odpraviti negativnih posledic 
nedopustnih ravnanj družbenikov,1288 ne bi bilo ustrezno zagovarjati njegove subsidiarnosti 
v procesnem smislu.1289 Spregled pravne osebnosti namreč povzroči dvig korporacijske 
tančice in s tem odgovornost družbenikov za obveznosti družbe. Če bi zagovarjali, da 
morajo upniki najprej izkoristiti možnost uveljavljanja korporacijske kondikcije ali actio 
Pauliana oz. uveljavljati morebitne odškodninske zahtevke in šele v kolikor na teh podlagah 
ne bi bili poplačani (v celoti), dopustili uveljavljanje spregleda pravne osebnosti, bi se lahko 
družbeniki zgolj iz postopkovnih razlogov izognili svoji odgovornosti. Ob takih 
predpostavkah bi namreč upniki skoraj zagotovo zamudili rok za uveljavljanje 
odgovornosti družbenikov na podlagi spregleda, po drugi strani pa dopustitev uveljavljanja 
spregleda pravne osebnosti ne bi neupravičeno poslabšala položaja družbenika. Zato bi bilo 
treba v vsakem primeru dopustiti tožbo na spregled, sodišče pa bi le na ugovor družbenika 
preverjalo, ali niso morda izpolnjeni pogoji za ugoditev upnikovemu zahtevku po drugih, 
»milejših« pravnih podlagah. Ustrezno materialno procesno vodstvo lahko reši težavo, če se 
uveljavlja spregled, izpolnjeni pa so npr. le pogoji za ugoditev korporacijskemu 
                                                          
1284 Lutter/Banerjea, 2003, str. 427.  
1285 Mayr, 2008, str. 108. VSL I Cpg 767/2000 z dne 10. 6. 2003 
1286 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 1 AktG, r. št. 24. Mayr, 2008, str. 108. 
1287 Zabel v D.o.o., 2009, str. 62. Podgorelec, Jamčevalni spregled in zavarovanja iz premoženja 
družbe za obveznosti njenih družbenikov: (zavarovanja up-stream), 2015, str. 129. VSL I Cpg 
637/2015. Bayer/Lieder, 2006, str. 1000.    
1288 Zabel v Komentar ZGD-1/1, 2014, str. 152. Schall, 2016, str. 550.  
1289 Drugače (v prid subsidiarnosti spregleda) Podgorelec, 2005, str. 1763.  
247 
 
vrnitvenemu zahtevku. Upnik namreč pogosto ne bo seznanjen s podatki iz poslovnih 
knjig družbe, zato imamo pred sodiščem lahko primer, v katerem upnik uveljavlja spregled 
zaradi mešanja premoženja, iz dokumentacije družbe, ki jo v svoj zagovor predloži 
družbenik, pa je razvidno, da je družbenik posege v premoženje družbe ustrezno 
evidentiral in se posledično postavlja le vprašanje o ustreznosti odmene za premoženje, ki 
je bilo preneseno na družbenika. Sodišče v takem primeru ne sme zavrniti upnikovega 
zahtevka za spregled pravne osebnosti, temveč ga mora presojati na podlagi pravil o 
izplačilni prepovedi in korporacijski kondikciji.1290 Dajatveni zahtevek upnika je namreč še 
vedno enak (višina terjatve, ki jo ima do družbe), prav tako je v takem primeru tožena ista 
oseba – družbenik, spremeni se le pravna podlaga zahtevka, na katero sodišče v nobenem 
primeru ni vezano. V celoti pa sodišče ugodi zahtevku upnika za spregled pravne osebnosti, 
če niso podani pogoji za uveljavljaje odgovornosti po drugih pravnih podlagah oz. so 
pogoji podani, a se z uveljavljanjem drugih zahtevkov upnik ne bi poplačal v celoti, sočasno 
pa so izpolnjeni tudi pogoji za spregled pravne osebnosti. Samo v tem smislu je mogoče 
zagovarjati subsidiarnost odgovornosti družbenikov na podlagi spregleda pravne osebnosti.  
Ob trditvi, da mora sodišče ugoditi upnikovemu zahtevku za plačilo njegove terjatve do 
družbe, ki ga sicer uveljavlja na podlagi spregleda pravne osebnosti v svojem imenu in za 
svoj račun, tudi če niso podani pogoji za spregled, so pa podane predpostavke za vrnitev 
prepovedanih plačil, se morda vzbudi pomislek, da upravičenec iz korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka vendarle ni upnik, temveč družba. Upniki imajo sicer po 2. odst. 233. 
člena ZGD-1 (prim. 2. odst. § 62 AktG) procesno upravičenje, da v svojem imenu 
uveljavljajo terjatev družbe na vrnitev prepovedanih plačil, vendar lahko to upravičenje po 
prevladujočem stališču uresničujejo le za račun družbe.1291  A če morajo upniki uveljavljati 
terjatev družbe za njen račun, niso v ničemer spodbujeni k vložitvi tožbe, saj ta postopek 
ne prinaša prav nobenih koristi v primerjavi z rubežem dolžnikove terjatve in njenim 
prenosom v izterjavo po pravilih ZIZ. Praviloma bo moral upnik namreč tudi za 
dopustnost vložitve tožbe po pravilih ZGD-1 dokazati, da izvršba (vsaj na denarna 
sredstva družbe na njenih transakcijskih računih) ni bila uspešna, zato bi v istem postopku 
le predlagal izvršbo na drug predmet izvršbe, tj. terjatev družbe na vrnitev prepovedanih 
plačil. Če bi po drugi strani upnik izkoristil svoje procesno upravičenje po 2. odst. 233. 
člena ZGD-1 in uveljavljal korporacijski vrnitveni zahtevek družbe za njen račun, bi ga v 
tem postopku bremenili stroški, poplačilo njegove terjatve pa bi bilo tudi v primeru uspeha 
v pravdi negotovo. Vrnitev prepovedanega plačila bi se namreč izvršila v premoženje 
družbe, zato bi moral upnik za plačilo svoje terjatve ponovno terjati družbo, pri čemer 
                                                          
1290 V tem smislu tudi Lutter/Banerjea, 2003, str. 427.  
1291 Zabel, 2012, str. 85. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 62 AktG, r. št. 16. Bayer v MüKoAktG, 
2016, § 62 AktG, r. št. 89. Laubert v Hölters, 2017, § 62 AktG, r. št. 17. Kobal, Pravna narava 
zahtevka delniške družbe za vračilo prepovedanega vračila vložka, 2008, str. 223. Tako tudi 
VSRS III Ips 4/2012 z dne 15. 7. 2014.  
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praviloma ob konkurenci z ostalimi upniki verjetnost poplačila njegove terjatve ne bi 
odtehtala stroškov in tveganj pravdanja za račun družbe.1292 Zato ostaja upravičenje 
upnikov po 2. odst. 233. člena ZGD-1 skorajda le mrtva črka na papirju. Praviloma 
korporacijsko kondikcijo uveljavlja stečajni upravitelj, ko je družba že v stečajnem 
postopku1293 in so možnosti uspeha za poplačilo upnikov še toliko manjše. 
A v nemški literaturi je mogoče zaslediti tudi drugačno stališče, ki s tehtnimi argumenti 
prepriča, da imajo upniki pravzaprav pravico terjati vrnitev prepovedanih plačil za svoj 
račun. Cahn (pritrjujeta mu tudi Grigoleit in Rachlitz) svoje stališče utemeljuje na jezikovni 
razlagi določbe ter ob primerjavi uveljavljanja korporacijske kondikcije in na drugi strani (z 
zakonom dobesedno enako določenega) upravičenja upnikov do uveljavljanja odškodninskih 
zahtevkov zoper poslovodstvo družbe (5. odst. § 93 AktG; prim. 4. odst. 263. člena ZGD-1). 
Po prevladujočem stališču v Nemčiji imajo namreč upniki pravico odškodninske zahtevke 
družbe zoper poslovodstvo uveljavljati za svoj račun.1294 Drugačna jezikovna razlaga kot 
uveljavljaje vrnitve prepovedanih plačil s strani upnikov za njihov račun glede na 4. odst. 263. 
člena, 4. odst. 543. člena in drugi stavek 2. odst. 233. člena ZGD-1 tudi za našo ureditev ne 
pride v poštev. Prav tako bi bil prenos upravičenja za uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega 
zahtevka na stečajnega upravitelja, če se nad družbo začne stečajni postopek, povsem 
nepotreben, če bi smeli upniki to terjatev družbe uveljavljati le za račun družbe.1295 Zato lahko 
sodišče, če upnik uveljavlja svojo terjatev do družbe od družbenika na podlagi spregleda 
pravne osebnosti, njegovemu zahtevku ugodi, tudi če družbenik dokaže, da odgovarja le za 
prepovedano vračilo vložka. V tem primeru torej upnikov zahtevek ni zavrnjen samo zaradi 
vzroka, ker poprej ni predlagal izvršbe na dolžnikovo terjatev po določilih ZIZ ali zato, ker bi 
se prepovedano plačilo po določilih ZGD-1 moralo povrniti v premoženje družbe.1296  
Tak zaključek je utemeljen tudi za upnike d.o.o., četudi zakonodajalec v 496. členu ZGD-1 ni 
predvidel enakega upravičenja za uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega zahtevka družbe, 
kot ga je v 2. odst. 233. člena ZGD-1 uredil za upnike d.d. Položaj upnikov d.d. in upnikov 
d.o.o. se sicer zaradi različnega obsega vezanega premoženja v družbi nekoliko razlikuje v tem, 
da se upniki d.o.o. v praksi še težje seznanijo s prepovedanimi plačili kot upniki d.d., a to ni 
razlog, da bi jih zakonodajalec smel postaviti v še slabši procesni položaj. Položaj upnika se v 
razmerju do njegovega dolžnika – kapitalske družbe v pravnoorganizacijski obliki d.d. ali d.o.o. 
– v ničemer ne razlikuje,1297 bistveno enake položaje pa je zakonodajalec zavezan obravnavati 
                                                          
1292 Grigoleit/Rachlitz v Grigoleit, 2013, § 62 AktG, r. št. 7. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 
AktG, r. št. 124. Drev, 2008, str. 750. Zabel, 2012, str. 85-86. 
1293 Glej opombo 259.  
1294 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 32. Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 93 AktG, r. 
št. 80-83. Fleischer v Spindler/Stilz, 2015, § 93 AktG, r. št. 294. 
1295 Cahn v Spindler/Stilz, 2015, § 62 AktG, r. št. 35. 
1296 V tem smislu tudi Lutter/Banerjea, 2003, str. 427.  
1297 Tako tudi Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 43 GmbHG, r. št. 9.  
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enako.1298 Prav noben stvarno utemeljen razlog ni podan za to, da bi smel zakonodajalec 
odstopiti od načela enakosti pred zakonom in upnikom d.o.o. odreči upravičenje za 
uveljavljanje terjatve družbe za vrnitev prepovedanih plačil. To protiustavnost bi bilo treba 
odpraviti z dopolnitvijo 496. člena ZGD-1, dotlej pa si lahko sodišča pri presoji tovrstnih 
primerov pomagajo z analogno uporabo 2. odst. 233. člena ZGD-1, ki ureja to upravičenje 
za upnike d.d. Takšno stališče sprejemajo tudi nekateri nemški pisci, ki rešitev zagovarjajo 
predvsem za primere, v katerih je stečajni postopek (brez razdelitve upnikom) že zaključen 
oz. je družba že izbrisana.1299 
Ne glede na to, da je naše vrhovno sodišče z načelnim pravnim mnenjem odločilo, da 
obveznosti družbe, ki je bila izbrisana iz sodnega registra, ne prenehajo,1300 prav tako je v 
starejši zadevi že odločilo, da premoženje družbe po njenem izbrisu iz sodnega registra ne 
preneha,1301 je v zadevi III Ips 4/2012 z dne 15. 7. 2014 izdalo sodbo, s katero delničarju 
nepričakovano ni dovolilo uveljavljanja korporacijskega vrnitvenega zahtevka tudi po 
prenehanju družbe, in sicer z utemeljitvijo, da je ta zahtevek namenjen družbi, po njenem 
prenehanju pa tudi ni več mogoče urediti pravnih razmerij med družbeniki. Iz obrazložitve 
te sodbe izhaja, da sodišče ne bi dovolilo uveljavljanja terjatve na vrnitev prepovedanih 
plačil, tudi če bi jo po izbrisu družbe iz sodnega registra uveljavljali upniki družbe, kar je 
zgrešeno. Korporacijska kondikcija namreč izhaja iz instituta osnovnega kapitala, ki se je 
izoblikoval prav z namenom varstva upnikov kapitalskih družb. Gre za zakonsko varstvo, 
katerega uresničitev bi morali zagotavljati toliko bolj kot razna pogodbeno ustanovljena 
zavarovanja upnikov, ki jih je sodišče varovalo z omenjenim načelnim pravnim mnenjem. 
V Nemčiji uveljavljanje korporacijskega vrnitvenega zahtevka tudi po izbrisu družbe iz 
sodnega registra ni sporno,1302 prav tako se v Avstriji zaradi obstoja premoženja družbe 
kljub njenemu izbrisu iz sodnega registra ne smatra, da je družba prenehala kot pravna 
oseba. Pri nas bi bilo treba vsebinsko zaključiti, da mora biti vendarle vso premoženje 
družbe – tudi njena terjatev na vrnitev prepovedanih plačil – po zaključenem stečajnem 
postopku še vedno na voljo upnikom, da jo unovčijo in se poplačajo iz prejetega zneska. Še 
posebej bi to upnikom koristilo po stečajnem postopku, ki se je končal brez razdelitve 
                                                          
1298 Glej 9. odst. obrazložitve odločbe Ustavnega sodišča U-I-57/15-13 z dne 14. 4. 2016 in tam 
navedene odločbe. 
1299 Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 9. Habersack v GmbHG 
Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 12. Lutter/Banerjea, 2003, str. 427. Ekkenga 
takšnemu stališču nasprotuje. Ekkenga v MüKoGmbHG, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 17, 21. 
1300 Občna seja z dne 21. 6. 2013. Pravna mnenja 1/2013, str. 7. 
1301 VSRS III Ips 25/2001 z dne 12. 4. 2001. 
1302 Laubert v Hölters, 2017, § 62 AktG, r. št. 23. Grigoleit/Rachlitz v Grigoleit, 2013, § 62 
AktG, r. št. 8. Bayer v MüKoAktG, 2016, § 62 AktG, r. št. 111. Za d.o.o., kjer rešitev ni 
povsem nesporna: Altmeppen v Roth/Altmeppen, 2015, § 31 GmbHG, r. št. 9, § 43 GmbHG, 
r. št. 94. Habersack v GmbHG Großkommentar, 2014, § 31 GmbHG, r. št. 12. 
Lutter/Banerjea, 2003, str. 427. Podgorelec, 2005, str. 1766. 
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upnikom. Smiselno enako, kot je to določeno pri pripojitvi v 2. odst. 594. člena ZGD-1, bi 
lahko tudi v 233. oz. 496. člen ZGD-1 vnesli besedilo, da se za uveljavljanje terjatve na 
vrnitev plačil po prenehanju družbe šteje, da družba obstaja še naprej. Še bolj smiselno bi 
bilo dopolniti 1. odst. 442. člena ZFPPIPP, skladno s katerim lahko upniki že sedaj tudi po 
izbrisu družbe iz sodnega registra brez likvidacije (smiselno enako pa to velja tudi po 
zaključku stečajnega postopka)1303 uveljavljajo plačilo svoje terjatve do družbe na podlagi 
spregleda pravne osebnosti, prav tako lahko uveljavljajo odškodninsko terjatev zoper člane 
organov vodenja in nadzora družbe.  
V Nemčiji so po prevladujočem stališču upniki tudi sami materialnopravni upravičenci 
odškodninske terjatve družbe zoper poslovodstvo.1304 Toliko bolj to velja za zahtevek na 
vrnitev prepovedanih plačil, ki so ga tudi po zaključenem stečajnem postopku (izven 






V dispoziciji doktorske disertacije so bile postavljene tri teze in hipoteza, da je treba 
izboljšati položaj upnikov pri uveljavljanju njihovih terjatev do kapitalskih družb, kar je 
mogoče doseči z izboljšanjem procesne ureditve korporacijske kondikcije. Hipotezo naj bi 
utemeljevale tri teze: 
1. Pravni posel, ki je podlaga uveljavljanju korporacijske kondikcije, je v celoti ničen.  
To nedvomno velja za odkrita plačila v d.d., vprašanje se je zato nanašalo predvsem na 
prikrita izplačila. V slovenski teoriji je bilo sprejeto stališče, da je pravni posel, ki je podlaga 
za prikrito izplačilo dobička, ničen. Vendar je bilo mogoče zaslediti tudi stališče, da je 
pravni posel ničen le v delu, ki predstavlja prikrito izplačilo dobička. V skladu s stališčem, ki 
ga je BGH sprejelo s sodbo II ZR 179/12 z dne 12. 3. 2013 za d.d. (v d.o.o. pa je veljalo že 
prej), pravni posel ni ničen, saj korporacijsko pravo predpisuje sankcijo za prepovedano 
izplačilo, tj. vrnitev prepovedanih plačil. Glede na enako ureditev izplačilne prepovedi in 
pravnih posledic njene kršitve je treba tudi pri nas zagovarjati, da pravni posel, na podlagi 
katerega je družbenik prejel prepovedano korist, ni ničen. Prvo tezo je bilo zato treba 
ovreči. Vendarle pa je treba opozoriti, da so pravne posledice pravnega posla, s katerim se 
krši izplačilna prepoved, bliže ničnostni sankciji kot stališču, da je pravni posel veljavno 
sklenjen, družbi pa je treba le izravnati njeno prikrajšanje. Pogodbeni stranki lahko sicer 
                                                          
1303 Prim. Zabel v D.o.o., 2009, str. 62.  
1304 Koch v Hüffer/Koch, 2016, § 93 AktG, r. št. 81. Fleischer v Spindler/Stilz, 2015, § 93 
AktG, r. št. 294.  
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pravni posel soglasno prilagodita tržnim razmeram. A če se o tem ne zedinita, ga je treba 
šteti za razvezanega (analogno 1. odst. 490. člena OZ), posledično pa ima družba pravico 
zahtevati vrnitev zagotovljene koristi v naravi. 
2. Procesno upravičenje za uveljavljanje korporacijske kondikcije, ki ga imajo upniki v d.d., bi bilo 
treba razširiti tudi na d.o.o. 
Pri nas imajo upravičenje za uveljavljanje korporacijske kondikcije v d.d. družba, manjšinski 
delničarji, upniki, v stečajnem postopku pa stečajni upravitelj. V d.o.o. lahko vrnitev 
prepovedanih plačil zahteva družba, družbeniki z actio pro socio, stečajni upravitelj po 
splošnih pravilih insolvenčne zakonodaje, za upnike pa posebno procesno upravičenje ni 
urejeno. Za različno obravnavo upnikov glede na to, ali so upniki d.d. ali d.o.o., 
zakonodajalec ni imel nobenega stvarno utemeljenega razloga, zato je takšna ureditev v 
nasprotju z načelom enakosti pred zakonom. Razumljivo je, da so upniki v drugačnem 
položaju glede na to, ali je njihov dolžnik osebna ali kapitalska družba, prav tako je 
utemeljeno, da je drugače urejen položaj delničarjev in družbenikov v posamezni 
pravnoorganizacijski obliki kapitalske družbe. Bistveno enake položaje pa je zakonodajalec 
zavezan obravnavati enako, zato bi bilo treba upnikom d.o.o. bodisi dopuščati uveljavljanje 
korporacijske kondikcije na podlagi analogne uporabe 2. odst. 233. člena ZGD-1 oz. bi 
morali njihovo upravičenje izrecno urediti z dopolnitvijo 496. člena ZGD-1. Skladno z 
navedenim je druga teza doktorske disertacije potrjena. Dodati je treba, da namen te teze ni 
bil tudi v presoji dileme, ali ge za procesno upravičenje upnikov do uveljavljanja terjatve 
družbe na vrnitev prepovedanih plačil ali pa so morda ti materialnopravni upravičenci iz 
korporacijskega vrnitvenega zahtevka. Dilema se je izkazala šele tekom raziskovalnega dela, 
odgovor pa je bilo treba podati v okviru naslednje teze.    
3. Tudi še po zaključenem stečajnem postopku naj se dopusti, da upniki uveljavljajo korporacijsko 
kondikcijo, in sicer za svoj račun.  
V letu 2015 se je pri nas skoraj 80 % stečajnih postopkov končalo brez razdelitve upnikom. 
V teh postopkih se ne razišče, kaj se je v družbi dogajalo pred začetkom stečajnega 
postopka, saj v družbi niti ni dovolj sredstev za pokritje stroškov stečajnega postopka. 
Upniki bi morali torej založiti sredstva za stroške pravdanja, pri čemer zaradi sorazmernega 
poplačila v stečaju, težavnosti dokazovanja prepovedanega izplačila in dolgotrajnosti sodnih 
postopkov za to niso motivirani. S tem razlogom se v praksi uveljavljanje korporacijskega 
vrnitvenega zahtevka prepogosto opusti, posledično pa se zaradi neustrezne, preveč 
rigorozne procesne ureditve dejansko namenja prednost lastniškemu kapitalu pred 
upniškim. Glede na odločitev vrhovnega sodišča v zadevi III Ips 4/2012 z dne 15. 7. 2014 
se upnikom po zaključenem postopku zaradi prenehanja družbe kot pravne osebe v ožjem 
smislu (in s tem izgube pravne osebnosti) ne dopušča uveljavljanja terjatve družbe na 
vrnitev prepovedanih plačil. Vendar pa je takšno stališče zgrešeno in v nasprotju tako z 
načelnim pravnim mnenjem vrhovnega sodišča z dne 21. 6. 2013 kot tudi z odločitvijo 
vrhovnega sodišča v zadevi VSRS III Ips 25/2001 z dne 12. 4. 2001. Takšno 
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nekonsistentnost bi bilo treba odpraviti in upnikom dopustiti uveljavljanje terjatve družbe 
na vrnitev prepovedanih plačil tudi po zaključenem stečajnem postopku. Zato bi bila na 
mestu dopolnitev 1. odst. 442. člena ZFPPIPP, v katerem bi med dopustne zahtevke 
upnikov po izbrisu iz družbe brez likvidacije, kar se lahko smiselno uporablja tudi po 
končanem stečajnem postopku (poleg zahtevka na podlagi spregleda pravne osebnosti in 
odškodninskih zahtevkov zoper člane organov vodenja in nadzora), vnesli tudi 
korporacijski vrnitveni zahtevek. V Nemčiji lahko upniki d.d. uveljavljajo njen korporacijski 
kondikcijski zahtevek tudi po tem, ko se zaključi stečajni postopek (brez razdelitve 
upnikom) oz. je družba izbrisana, to stališče pa se zagovarja tudi za upnike d.o.o. (vendar 
po prevladujočem stališču za račun družbe).  
V disertaciji je (v nasprotju s prevladujočim) sprejeto stališče, da lahko upniki družbe tudi 
že pred stečajnim postopkom korporacijski vrnitveni zahtevek terjajo za svoj račun, kar 
izhaja iz jezikovne razlage določb ZGD-1. Če bi sprejeli nasprotno stališče, bi bilo 
upravičenje upnikov po 2. odst. 233. člena ZGD-1 glede na možnost rubeža terjatve 
družbe in njenega prenosa v izterjavo po določilih ZIZ povsem brezpredmetno. Poleg tega 
je v Nemčiji po prevladujočem stališču sprejeto, da so upniki materialnopravni upravičenci 
odškodninskega zahtevka družbe zoper poslovodstvo, zato ga lahko uveljavljajo za svoj 
račun. Ker terjatev na vrnitev prepovedanih plačil izhaja iz instituta osnovnega kapitala, ki 
je bil pravzaprav oblikovan z namenom varstva upnikov kapitalskih družb, moramo 
upnikom družbe še toliko bolj priznavati materialnopravno upravičenje za uveljavljanje 
korporacijske kondikcije.  
Edini utemeljen argument, ki bi lahko zamajal navedeno stališče, da je treba upnikom 
družbe dopustiti uveljavljanje korporacijske kondikcije za svoj račun tudi po zaključenem 
stečajnem postopku, je načelo enakega obravnavanja upnikov v okoliščinah, v katerih 
premoženje družbe ne zadošča več za celotno poplačilo vseh upnikov družbe. Vendar bi 
lahko to težavo rešili zelo preprosto. Zakonodajalec bi moral sodišče, ki vodi postopek, v 
katerem se uveljavlja korporacijski vrnitveni zahtevek za račun posameznega upnika, 
zavezati, da o tem obvesti sodišče, ki je vodilo stečajni postopek nad družbo. To sodišče bi 
z objavo pozvalo preostale upnike, naj se pridružijo uveljavljanju terjatve na vrnitev 
prepovedanih plačil, s pravnim poukom, da bo sicer upnik zahtevek uveljavljal samo za 
svoj račun. Če bodo imeli interes, se bodo lahko pridružili upniku, ki uveljavlja zahtevek 
družbe za svoj račun, in si z njim delili stroške pravdanja. V primeru uspeha v pravdi bi se 
vsi ti »aktivni« upniki sorazmerno poplačali na morebiti vrnjenem premoženju.    
Glede na številne stečajne postopke brez razdelitve upnikom in številne izbrise družb iz 
sodnega registra brez likvidacije pri nas se potrdi hipoteza, da je treba izboljšati položaj 
upnikov pri uveljavljanju njihovih terjatev do kapitalske družbe, raziskovalno delo pa je 
potrdilo, da bi bilo to mogoče doseči z izboljšanjem procesne ureditve uveljavljanja 
korporacijske kondikcije. Četudi je bilo treba prvo tezo hipoteze ovreči, se pravne 
posledice sankcije za kršitev prepovedanih plačil skorajda ne razlikujejo od pravnih 
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posledic, ki bi veljale, če bi ugotovili, da je pravni posel kot podlaga za prepovedano plačilo 
ničen. Z raziskovalnim delom sta se potrdili zadnji tezi, ki utemeljujeta navedeno hipotezo. 
Dodati je treba, da bi k izboljšanju položaja upnikov nedvomno prispevala tudi dvig kulture 
korporacijskega upravljanja in boljša seznanjenost stečajnih upraviteljev z možnostjo 
uveljavljanja korporacijske kondikcije v stečaju. Poslovodstvo družbe bi namreč moralo 
preprečiti prepovedana izplačila, naslednje poslovodstvo in stečajni upravitelji pa so tisti, ki 
bi naj vrnitveni zahtevek družbe uveljavljali še z najmanj težavami in najpogosteje. Na 
razpolago imajo vpogled v poslovne knjige družbe in navsezadnje bi naj imeli tudi zadostno 
znanje s področja prava družb, ki bi jim omogočalo zasledovati interese družbe in upnikov 
v primeru kršitve izplačilne prepovedi.    
Le tedaj, ko bi se tudi v praksi pogosteje uspešno uveljavil korporacijski vrnitveni zahtevek, 
bi lahko utemeljeno zatrjevali, da so interesi upnikov kapitalskih družb ustrezno zavarovani 
z institutom osnovnega kapitala. Pravila, ki odsevajo načelo ohranjanja osnovnega kapitala, 
namreč nimajo le preventivnega učinka (da se v družbi spoštuje izplačilna prepoved), 
temveč morajo učinkovati tudi v primerih kršitve izplačilne prepovedi – interese družbe in 
njenih upnikov morajo zaščititi z dejansko možnostjo uspešnega uveljavljanja korporacijske 
kondikcije. Potem bi imela ta pravila še večjo vlogo pri odvračanju od kršitve izplačilne 
prepovedi. Že tako upnikom uveljavljanje terjatev družbe ni enostavno, saj se težje 
seznanijo z dejanskimi okoliščinami posameznih pravnih poslov družbe, zato bi jih kazalo 
čim manj ovirati vsaj v postopku uresničevanja njihovih pravic. Okrepljena zaščita upnikov 
in s tem povečan delež poplačil njihovih terjatev do kapitalskih družb bi utegnila privesti do 
učinkovitejšega poslovanja med gospodarskimi subjekti in povečala (za)upanje v poštenost 
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